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كتاب الجهاد 


كتاب الجهاد 

لجا وجب عق الكقلة جنع 

الجهاد لغة: التعب» ومنه الجهد وهو المشقة» وشرعا: هو تعب خاصء وهو مقاتلة 
العدوء وكان على الكفاية لأن المصلحة تحصل بالبعض. 

قال في «الكافي»'“ : وفرض على الإمام إغزاء طائفة إلى العدو في كل سنة مرة 
يخرج معهم بنفسه أو يخرج من يثق به ليدعوهم إلى الإسلام ويرغبهم › ويكف أذاهم 
ويظهر دين الله عليهم»› ويقاتلهم حتى يدخلوا في الإسلام أو يعطوا الحزية . 

ابن عبد السلام: والصواب لو قال على الجمهور موضع الإجماع» فقد حكي عن ابن 
المسيب» وابن شبرمة وغيرهما أنه فرض عين» وحكي عن سحنون أنه سنة وليس بفرض . 
انتهى . ظ ش 

وما حكاه عن ابن المسيب كذلك حكاه المازري» والذي حكى اللخمي عن ابن شبرمة 
لیس بفرض . 

والذي لسحنون في «كتاب ابنه»: كان الجهاد فرضًا في أول الإسلام وليس اليوم 
بفرض» إلا أن يرى الإمام أن يغزو طائفة فيجب أن يطيعوه» ويكون جهازهم من بيت 
المالء وإذا تأملته تجده لا يدل على السنية؛ لأن قوله: وليس اليوم بفرض ٠‏ يحتمل أن يريد 
رو ا وهو الظاهر؛ لأنه كان في أول الإسلام فرضًا على الأعيان. 

المسازري ‏ بعد أن نقل عن سحنون كما ذكرنا : وحكي عن سحنون أيضنًا أنه قال: 
كان في أول الإسلام فرضًا على جميع المسلمين وهو الآن مرغب فيه. 

وأشار إلى أنه يمكن أن يؤول على من بعدت داره عن موضع الجهاد وقام في بعض 
المواضع من يكفي . ش 

وقد 2 في «المقدمات» أنه قال: الآن فرض كفاية بإجماع» كما قال المصنفء 


.)5١6 «الكافى» (ص/‎ )١( 
.)۱۷١ /١( (؟) «المقدمات»‎ 


اللحزرء الثالث 


5 
والله أعلم . 


وقد جاه رسول الله هة في الثاية من الجر عزوة بذ ثم أحد ثم دات الرمّاع» ثم 
الخندق ثم بني النضير» ومريْسيع وفيها اعتمر عمرة الحدية الى صد نها 0 
وَأعتَمرَ فيها عمْرَة القضية» د م نح مكة ويها َل على حن والطائف» ل ثم م توك وهي 


الأخيرة » وفِيها تحاف العلا ماع فيه مر أب بكر رضي الله اى عن - أن ج 


رو او ا ي ہے 20-8 
بالتاس» وحج بيا في العاشر وتوفي بعد حجه... 
تبع في هذا ابن بشير » ومقصدهما بذلك: بيان مرتبة الجهاد في الدين؛ لمواظبته ك . 


واعلم أن المصنئف ‏ رحمه الله تعالى إذا عطف رث بشم فالمراد سنة ثانية. وإن: عطف 


بالواو فهو مع ما قبله فى سنة واحدة» وقوله: (في الثانية) أي : في السنة الثانية . 


رہ رت ل 000 مومس مان و ل سك س سس سىس يئر سس و 
ص 


ويتعين على من تل علبهم عدو وفيهم قوءٌ عل إن عجزوا تعين عَلَى من قرب مهم 
ئی يتوا » ويتعین على من عينه الإمام مُطَقا... 

يعني: أن الجهاد وإن كان فرضًا على الكفاية فهو يتعين في حالين: 

الأول: أن ينزل العدو بقوم وفيهم قوة عليهم. 

ابن راشد: ولا خلاف أعلمه فيما ذكره الت قال في «الكافي)(21: ولو قارب 
العدو دار الإسلام ولم يدخلها لزمهم الخروج. 


لله ل سس وى ا سد وم 


قوله : (نَإِنْ عجزوا تعين على من قرب منهم) يريد: ما لم يَخَفْ من يليهم معرة 
العدوء فإن خافوا ذلك بأمارة ظاهرة فيلزموا مكانهم» قاله سحنون. 

والحال الثانية: أن يعين الإمام طائفة فيتعين عليها. 

قوله: (مطْلَقًا) يحتمل تعينوا آم لاء ويحتمل جاوره العدو أم لا ويحتمل كان من 
أهل الجهاد أم لاء كالعبد والمرأة فإنهما حينئذ يلزمهما الخروج» نص عليه ابن شاس)ء 
ويحتمل كان له مانع من أحد أبويه أو رب الدين أم لاء ويحتمل أن يريد جميع ذلك . 


.)557 / «الكافي» (ص‎ )١( 
.)551 /١( «الجواهر»‎ )۲( 


كتاب الجهاد 

ويسقط وجوب الجهاد بالعجز الحسي وبالموانع الشرعية. 

أما العجز الحسى: فكالصباء والحنون» والأنوثة» والعمی»› والعرج» والمرض» 
والفقر - أعنى العجز عن السلاح» والركوب عند الحاجة إليه» ونمقة الذهاب والإياب - 
ولا يسقط بالخوف من المتلصصين؛ لأن قتالهم أهم. ٠‏ 

أبو إسحاق E‏ الطريق أحق بالجهاد من الروم . 

وأما الموانع الشرعية: فكالرق 2 ومنع صاحب الدين 3 ومنع الوالدين» أما الرقيق 
فليس له جهاد دون أمر سیده» وليس لرب الدين المنع بالدين المؤجل عن الجهاد ولا عن 
اتر الأسقاز 4 'فإث كان تخل فی غب وکل فق تق وان کان الا ولا يقدز على 
قضائه فله السفر بغير إذن رب الال » وللوالدين المنم ولا يبلغ الجد والحدة أن يلحقا بهماء 
ا ال ا 
طاعتهما. 

ولهما المنع من ركوب البحار والبراري الخطرة للتجارة» لت ا د 
المنعء والأب الكافر كالمسلم فيما عدا الجهاد من ذلك . 

وقال سحنون: وكذلك لهما المنع من الجهادء إلا أن يعلم أن منعهما ليوهنا الإسلام. 

والقوة أن يكون العدو ضعفهم قمَا دوتَهُم عدا » وقيل: قو وجَلدا. 


لا ذكر أن القوة شرط في تعيين الجهاد أخذ يفسرهاء فذكر فيها قولين» والقول باعتبار 
العدد لابن القاسم وجمهور الأصحاب. 


ابن عبد السلام: وهو المعروف. 
والقرل اعبار الخلف ار بالك ةاعارم ان عيب لاون 
أقرب إلى ظاهر قوله تعالى: ١‏ فإن يكن سَكُم مَانَةَ صابرة 4 الآية [الأنفال:15] » ولم 
تفرق الآية بين كافر وكافر. < 
. وأيضًا فإن الإنسان قد يقاتل من لم يعاينه إلا حين القتال» فكيف يعلم منزلة من لم . 
يخالط في الشجاعة. 


الح ز الثالث 

اللخمي: ولا أراهم يختلفون أنه متى جهل منزلة بعضهم من بعض في القوة أنهم 
مخاطبون بالعدد» يريد أن هذا الاتفاق مما يقوي القول الأول؛ لأنه إذا حمل اللفظ في هذه 
الصورة على الحقيقة وجب حمله فى سائر الصور على ذلك » ولا يقال: إن المصنف فسر 
القوة بالقوة في القول الثاني؛ لأنه لما قرن القوة الثانية بلفظ الجلد صار كأنه فسر القوة في 
الآية بالشدة والجلد » والله أعلم. 


0% 
٠:كفففل‎ 
3 03 


يستثنى على المشهور من اعتبار العدد ما إذا لم يؤمن أن يكثر الكفار. 

الباجي(21: وأما إذا كان الكفار في بلادهم وحيث يخاف تكائرهم فإن للعدد اليسير 
أن يولوا عن مثلهم ؛ لأن فرارهم ليس من العدد اليسير. 

يحرم الفرار إلا متحرقا أو متحيرا. 

الفاء جواب شرط مقدر؛ أي: إن حصلت القوة فيحرم الفرار» وهو من الكبائر عند 
مالك وأصحابه . ش 

ابن القاسم: ولا تجوز شهادة من فر من الزحف» ولا يجوز الفرار وإن فر إمامهم؛ 
لقوله تعالى: لإ ومن يولهم يومد دبرة إلا متحرفا لقتال أو متحيرا إلى فئة فقد باء بغضب من 
الله [الأنفال:17]. 

٠‏ ابن رشد": وهذا ما لم يبلغ عدد المسلمين اثنى عشر ألما » فإن بلغ اثنى عشر ألما 
1 يكل الان اة اة عدا ركن على الع لقره كله لن تغلب اننا عر الما 
من قلة)(22, فإن أكثر أهل العلم خصصوا بهذا الحديث عموم الآية» وروي عن مالك ما 
يدل على ذلك من مذهبه » وهو قوله للعمري العابد إذ سأله: هل لي سعة في ترك 


.)۳١١۷ /5( «المنتقى»‎ )١( 
ْ «البيان والتحصيل» (۲/ ا01).‎ )۲( 
ء)٤۷۱۷( وابن حبان‎ »)۲٦۸۲( وأحمد‎ 2»)١500( والترمذي‎ »)755١١( أخرجه أبو داود‎ )۳( 
والحاكم (0>©» وأبو يعلى (۸۷٥۲)ء من حديث ابن عباس - رضي الله عنهما.‎ ٠ 
قال الحاكم : هذا إسناد صحيح على شرط الشيخين ولم يخرجاه.‎ 


وصححه الألبانى ‏ رحمه الله . 


۹ كتاب الجهاد‎ ٠ 


مجاهدة من غير الأحكام وتركها؟ : إن كان معك اثنا عشر ألما مثلك فلا سعة لك فى 


ذلك . انتهى. 

.والمتحرف : هو أن يرى من نفسه الانهزام وليس هو مقصده حتى يتبعه العدو فيرجع 
عليه» وهو من أحد مكائد الحرب. 

والتحيز: هو الرجوع إلى الأمير أو جماعة بشرط القرب. 

مالك: وأما إن بعد الأمير والجيش منه فلا يجوز ذلك. . 

قال صاحب «النوادر)(1) : وفي «الموازية»: لا يجوز لأحد الانحياز إلا عن خوف 
م وعن جيش [مستطلع]" أو ضعف من السلطان» وأما عن أمن متناصف وفي الغلبة 
مطمع فلاء ولا يكون لأمير الجيش ما يكون للسرايا من الانحراف والتولي عنهم» ولهم 
سعة في أن يثبتوا لقتال أكثر من الضعفين والثلاثة بأضعاف كثيرة وهم يجدون مصرقًا 
عنهم» فإن علموا أنهم مقتولون إن ثبتوا فأحب إلي أن ينصرفوا إن وجدوا إلى ذلك سبيلاً» 
فإن لم يجدوا فلهم أن يقاتلوا حتى يقتلواء فمن احتسب نفسه على ذلك فهو الشهيد» ومن 
ثبت حتى قتل ولم يجد مصرقًا فإنه يرجى له فضل الشهادة كما قال عمر» وروي عن 
مالك الكراهة لذلك . انتهى. 

واختلف قول مالك في إقدام الرجل على العدد الكثير والجيش الذي يوقن أنه يقتل 

بشرط أن يوثر فيهم بالجواز والكراهة . 

قال في «البيان»0): والصحيح الجواز. 

ابن عبد السلام: والظاهر من قوله أن ذلك إنما يسوغ بشرط أن يعلم ذلك الواحد من 
نفسه من الشجاعة ما يكون عنها نكاية العدو وإن قتل » ويشترط أن يخلص النية لله تعالى 
لا لإظهار شجاعة » وإن كان كذلك حصل منه إرهاب العدوء وهما إحدى فوائد الجهادء 
ولم يكن من إتلاف النفس بغير فائدة. 

وجب مع ولاة الجور ضا على الأشهر. 
)١(‏ «النوادر والزيادات» (۳/ .)0١‏ 


)۲( فی ط : مستطيع » والمئبت من «النوادرا . 
)( «البيان والتحصيل» (۲/ 0117). 


الحزء الثالث 
القولان في «المدونة» والأشهر هو الذي رجع إليه مالك ارتكابًا لأحف المفسدتين؛ لأن 
الغزو معهم إعانة على جورهم» وترك الغزو معهم خذلان للوسلام . 
ابن خبيب: سمعت أهل العلم يقولون :لا بأس به وإن لم يوفوا بعهد ولا يضعوا 
ابن المواز: ولا يجوز خروج جيش إلا بإذن الإمام» وسهل مالك لمن يجد فرصة من 
عدو قريب أن ينهضوا إليهم بغير إذن الإمام» ولم يجز ذلك السرية ويحرمهم ما غنموا . 
سحنون : إلا أن تكون جماعة لا يخاف عليها فلا يحرمهم » يريد: وقد أخطؤوا . 
قيل: والخلاف في الجهاد مع ولاة الجور إنما هو إذا كان معهم من يقاتل» وإلا فيجب 
فرع: 
روى عيسى عن ابن القاسم قال: سئل مالك عن الوالي إذا قام عليه قائم يطلب إزالة 
ما بيده» هل يجب علينا أن ندفع عنه غيره؟ قال: أما مثل عمر بن عبد العزيز فنعم وأما 
غيزه فلاء فدعه وما يريد منهء ينتقم الله من ظالم بظالم ثم ينتقم من كلاهما. 


١ 


اد ر ی ی ا 


وفي وجوب الاطوة ثلاث طرق: الأولى : تحب فَيمن بده » والقَانية: ئها الأولّى » 
الال : رأبعها تحب في اليش الكنبر الآأمن... 

تصور كلامه لا يخفى عليك. 

وذكر ابن بشير الأقوال الأربعة» قال: واختلف الشيوخ في ضبط المذهب ٠»‏ فذكر 
الطرق الثلاثة التي ذكرها المصنف. 

ابن عبد السلام: إلا أن جَعْل هذا الخلاف في الوجوب لا تساعده الروايات إذا تأملت 
لاطا اغا يقولوة : تدغ العدق (إة دت اة أ على سالة اة وهي مل 
للاستحباب» وربا صرحوا بذلك» والذي لم نشك فيه أنا إذا لم نعلم حال العدو وهل 
بلغته الدعوة أم لا كانت الدعوة مستحبة؛ لأن الغالب بلوغها إليهء وإن انضاف إلى ذلك 
رجاء الإجابة وجبت . 


اللخمي: واتفق على وجوبها في حق من لم تبلغه »> وهي في حق من بلغته على 


كتاب الجهاد 
أربعة أوجه: واجبة» ومستحبة» ومباحة» وممنوعة. 

اراج و عدي على ظننا أنهم إذا دعوا أجابواء وكان جيش الكفار لا طاقة لهم 
بالمسلمين . 

والمستحبة: إذا شك هل يجيبون أم لا؟ 

والمباحة: إذا علم أنهم لا يجيبون. 

والممنوعة: إذا كان بالمسلمين قلة ويخشى بالدعوة على المسلمين » ولا يشك في 
سقوطها إذا عاجلونا. ش 

المازري: «وفي المدونة»17) الأمر بدعاء السلابة غير قتالهم» وهو يحسن على القول بأن 
الدعوة يؤمر بها وإن كان عاما؛ لأن السلابة مسلمون وهم عالمون بأنهم ظالمون. 

5 

هذا الخلاف في الروم» وأما القبطء ففي «المدونة»") : لا يقاتلون ولا يبيتون حتى 
يذعوا ولم ير أن دعوة الإسلام قد بلغتهم . 

ابن يونس( : يريد أنهم قوم لا يفقهون» فكأنه رأى أنهم لم يفقهوا ما يدعون إليه 

فرأى أن يدعوا وتبين لهم الدعوة؛ لا كما قيل: إنما ذلك لأن مارية القبطية أم ولده يلل › 
وأنكر ذلك بعض الناس وقال: القبط من أحذق الناس» وإغا العلة فيهم: أنه كان لهم عهد 
فركبوا بالظلم وتداول الملوك ذلك من أهل الجور فنقضوا ما كانوا عليه من العهدء فلذلك 
لم يقاتلوا جتى يدغوا ويخبرون أنهم يردون إلى ما كانوا عليه» ويسار فيهم بالعدل وطريق 
الحق» وأما الروم فما كان لهم عهد قط . 

فرع: 

فإن قوتل من لم تبلغه الدعوة قبلها فقتلوهم وغنموا أموالهم وأولادهم؛ فمذهبنا: 
لا شيء على المسلمين من دية ولا كفارة. 

المازري: وهو مذهب أبي حنيفة. 

وقال الشافعي: فيه الدية» وحجتنا: أن النهي عن قتالهم قبل الدعوة لا توجب 
مخالفته الدية؛ كقتل النساء والصبيان. ٠‏ 


1١١ 


.)۳ /۳( «المدونة»‎ )١١ 
.)99 / ۳ «المدونة» (۳/ ۳). زفق «الجامع)‎ )۲( 


الح زر ءالثالث 

کار عن کی اا ا ع لذ 1ه ل مات 
بكتابه وآمن بنبيه حسبما اقتضاه کتابه» ولكنه لم يعلم ببعثته و فقتل قبل الدعوة فإن فيه 
اء 

و هي أنْ يدعوا إلى الإسلام أو الجزية. 

بس عو مر كما قو قا کا بل يدقون ا إلى الإنتلام ان ابو فال 
ا ٠‏ 

التونسي: وفي «الواضحة»: إذا وجبت الدعوة فإغا يدعون إلى الإسلام جملة من غير 
ذكر الشرائع إلا أن يسألوا عنها فتبين لهم» وكذلك الجزية جملة بلا توقيت ولا تحديد إلا 

أن يسألوا فتبين لهم. 

20 وذكر اللخمي وغيره: أن صفة الدعوة تختلف وكلها راجعة إلى أن يدعى إلى الرجوع 
عن الوجه الذي به كفر. 

ونص اللخمي على أن الكافر إذا قر بالألوهية والرسالةء ثم أنكر الإقرار بالصلاةء أو 
بالزكاة» أو بالصوم » أو بالحج كان على حكم المرتدء فإن رجع وإلا قتل. 

وذكر المتيطي عن مالك وابن القاسم وغيرهما: أن إسلام الكافر لا يصح إلا بعد 
إقراره بفروع الشريعة» وأنه إذا أقر بالوحدانية والرسالة ثم رجع أن يؤدب ويشدد عليه» وإن 
أبى لم يكن عليه شيء٠‏ قال : وبه أخذ ابن عبد الحكمء وبه القضاء والعمل . 

وحكى ما ذكره اللخمي عن أصبغ قال: وإن اغتسل لإسلامه ولم يصل إلا أنه أحسن 
إسلامه ثم رجع عن إسلامه» فإنه يؤخذ بالصلاة فإن صلى وإلا قتل . 

قال ابن القاسم: ولا يقتل حتى يصلي ولو ركعة واحدة. 

ولا يستعان بالمش ر كين في القتال إلا أن يكونوا تواتية أو حَدمًا. 

. لقوله جل ا ل ولا تَتَحْدُوا منهم ولي ولا تصيرا 4 [النساء:84] ولا في الصحيح 
من قوله ئي لليهودي الذي اتبعه: «ارجع فلن أستعين بمشرك21(2* واختلف إذا خرج 
الكفار من تلقاء أنفسهمء فظاهر ما في سماع يحيى أنهم لا يمنعون. ش 


۱۲ 


)١(‏ أخرج مسلم )۱۸١۷(‏ من حديث عائشة ‏ رضي الله عنها. 
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كتاب الجهاد 
وقال أصبغ: يمنعون أشد المنع . 
وقوله: (إلا أن کا نوائية أو خدمً) نحوه فى «المدونة)17) ¢ ويشبغى أن تقيد 
التواتية بم إذا كانوا تيا لغيرهم . 
مسال د ارين سيت لب مقاله افاي وله راك حي ول لفن 
أن يكونوا من سالمه بحذاء عسكره وقربه ما لم يكونوا في داخل عسكرة» وكره بعض أهل 
المدينة رميهم بالمجانيق . 


۱۳ 


قال فى «الجواهر»": وتجوز الاستعانة بالعبيد إذا أذن السادة » وبالمراهقين إن كانت 
فيهم قوة. ۰ 1 
مع م هه مس ل هس ابر 2 وى اي ور 9 َك ر 0 ور 
ولا بأس أن يجعل القاعد للخارج جعلاً وهما من ديوان واحدء مضى الناس على 
ذلك... 


يعني: إذا عين بعنًا فأراد بعض من أمر بالخروج أن يجعل جعلاً» جاز بشرط أن يكونا 
و واحد. 

مالك في «المدونة») : لأن عليهم سد الثغور »وربا خرج لهم العطاء» وربما لم 
يخرج» قال فيها: ولا يعجبني أن يجعل لمن ليس معهم في ديوان ليغزو عنه» وقد كره 
مالك لمن في السبيل إجارة فرسه لمن يرابط عليه أو يغزو عليه» كمن بعسقلان وشبههاء 
فهو إذا أجر نفسه أشد كراهة. ش شْ 

وكان مالك - رحمه الله - اشا إلى أن الأصل مضع هذه الإإجارة؛ لكونها إجارة 
مجهولةء وإنما أجاز ذلك إذا كانا من ديوان واحد؛ لأن على كل واحد منهما ما على الآخر 
فليست إجارة حقيقية» وما ذكرناه من عدم الجواز إذا لم يكونا من ديونا واحد كذلك صرح 
. به التونسي» قال هو وابن يونس وغيرهما: ولا يخرج أحد عن أحد إلا بإذن الإمام ولو 
کان الثاني أشجع ؛ أن الإمام قد يرى من سماه أولى. 
)١(‏ «المدونة» (۳/ .)٤١‏ (۲) انظر: «النوادر والزيادات» (۳ / ۱۸۸). 


(۳) «الجراهر» /١(‏ 4517). 
(:) «المدونة» (۳/ 5 5). )0 «الجامع» 0 / /ا9). 


٤ 


الح رء الثالث 

التونسي: أما إذا قال: يخرج من البعث الفلاني مائة» فأعطى بعضهم لبعض على أن 
يخرج عنه» فقال الإمام: إذا أخرج جاز ذلك؛ لأن الإمام لم يسم أحداء ولو قال: يخرج 
جملة بعث أهل الصيف فأراد بعضهم أن يجعل لمن يخرج في الربيع لم يجز إلا بإذن 
الإمام» لأنه قد عين من يخرج فلا يخرج غيره إلا بإذنه » وينبغي إذا أتاه من يقوم مقامه 
ألا يكلفه الخروج؛ إذ لا ضرر عليه في ذلك» وهذا جائز إلا لمن وقف نفسه لهذا يلتمس 
الزيادة فمتى وجدها خرج» فمكروه. ش 

ولا يسَافَرٌ بالنّساء إلَيْهمْ إلا في جيس كبير آمن» ولا يسار بِاْمصْحَف إِليْها بحَال... 

إنما لم يسافر بالنساء إليهم خشية 3 ينال لمرأة العدو » إلا في جيش 52 لأن 
القانب ع التتلامة. وقد قبع اند ك كان ار ن العرو يعض فان تالت ازع 
لت ر كنا نغزو مع الرسول جَلِةِ فنسقي القوم ونخدمهم... الحديث» والأمن مع النبي 
َة موجود ومفهوم . 

وقوله: (إليهم) جواز السفر بهن في أرضنا كالثغور وليس على إطلاقه » بل قيد ذلك 
سحنون بالمواضع المأمونة الكبيرة كالإسكندرية وتونس » وشك في صفاقس وسوسة ومثله 
للالك. 

مالك: ورب ثغر فيه ألف رجل ليس بمأمون ولم يسافر بالمصحف إليهم بحال خوقًا 
من أن يناله العدو» والفرق بين المصحف والنساءء أن المصحف قد يسقط ولا يشعر به 
بخلاف المرأة فإنها تذكر نفسها؛ ولأن النهي في المصحف عام. | 

ففي «الموطأ"(21 : نهى رسول الله بيا أن يسافر بالقرآن إلى أرض العدوء وذلك 
مخافة أن يناله العدو. 

وقال فى «الاستذكار»": هكذا قال يحيى وأكثر الرواة» وقال ابن وهب عن مالك 
کی ن يثالة اعدو رک يجمه وقول ا اوهو ا رفوم م 
;كلك زوه اع 


)١(‏ أخرجه مالك (41۲)ء والبخاري (۲۸۲۸). ومسلم (1859) من حديث ابن عمر - رضي 
الله عنهما. 1 
(۲) «الاستذكار» (ه/ ١5؟).‏ 


كتاب الجهاد 
ش ابن الملاجشون: ولو أن الطاغية كتب إلى الملك أن يبعث إليه مصحمًا ليتدبره. فلا 
ينبغي لأنه نجس؛ هكذا نقل صاحب «النوادر»' وابن يونس . 

ونقل الباجي 217 عنه عدم الجواز وهو مقتضى التعليل. 

ابن الماجشون: ولا بأس أن يقرأ الرجل القرآن على الكفار ويحتج عليهم به» وقال في 
«الاستذكار»(؟) : واختلفوا في تعليم الكفار القرآن» فأجازه أبو حنيفة» وكذلك الفقه رجاء 
أن 0 في 00 وقال مالك : لا يعلم القرآن ولا الكتاب» > وكره رقية ة أهل الكتاب» 


1١6 


وكره مالك وغيره ل فيه آية من القرآن؛ ولا خلاف فيه إذا كانت 
آية تامة» وإنما اختلفوا فيها إذا كان فيه اسم من أسماء الله تعالى» ولم تكن الدراهم عليها 
القرآن. وأن يبعث إليهم بالكتاب فيه آيات من القرآن والأحاديث بذلك كثيرة. 


وإذا سات الأحوال عند الْمَعْلُوبٍ في المَطَب» فالمتهور: جَوار الالنقال ولو وجا 


ر 
روو س س دس صن 


حدهما وجب عليه... 


قال في «المدونة)(6): وإذا حرق العدو سفينة للمسلمين فلا بأس أن يطرحوا أنفسهم 
في البحر؛ لأنهم فروا من موت إلى موت» وهو أحد قولي ربيعة» قال:وإن صبروا فهو 
أكرم» ومقابل المشهور لابن القاسم في «الموازية»: أنه لا ينتقل» واختاره ابن المواز؛ لأن في 
انتقاله سببًا لقتل نفسه. وبه قال ربيعة في أحد قوليه. 

وقوله؛ ( ولو رجا أحَدَهُمًا وجب عليه أي: فلو رجا النجاة في أحد تلك الأحوال 
وجب وهو ظاهر» وكذلك عبر ابن بشير الوجوات »> وعبارة المتقدمين في هذه المسألة : 
فله ذلك . 


.)98 / ۳( (؟) «الجامع»‎ .)٥١ /۳( «النوادر والزيادات»‎ )١( 
.)٣۳۰ /5( «المنتقىئ»‎ )۳( 

.)۲۲ /٥( «الاستذكار»‎ )٤( 

.)736 /۳( «المدونة»‎ )٥( 


الح زر الثالث 

وسل ربيعة عن مديئة حاصرها العدو فضعفوا عن قتالهم وليس عندهم ما يكفيهم 
أيخرجون للقتال أم يصبرون حتى يموتوا جو قال برجو إلى اال حت إلى . 

ابن سحنون': فلو بلغ بهم الجوع حتى لا.يقدروا على القتال» فإن طمعوا في الأسر 
مفاذاة أو نجاة وقد عرف ذلك من العدوء فليخرجوا إليهم. وإن كانوا يقتلونهم فليصبروا 
جرد ا 

التونسي: ولم يبح لهم الخروج» ولعل ذلك أروح لهم . 

وقد اختلف في المركب من المسلمين يلقي الروم عليها النار» هل يثقل الرجل نفسه 
ليغرق؟ وكأنه اعترض عدم جواز الخروج؛ لأن القتل صبرا أهون من الصبر للجوع» وقد 
يجاب عن هذا بما قاله ابن عبد السلام. 

الشافعي: إنه إذا كانت إحدى الطائفين فى الحالتين يطول بقاؤه معها أكثرء تعين 
الاتتقال إليها وهو ظاهر؛ لأن حفظ الحياة e e‏ 


وروى أبو الفرج عن مالك: لا حرج على من أظله العدو في البحر أن يلقي نفسه 


۹ 


اللخمى: وليس بالبين ¢ ولا أرى يلقى بنفسه مع رجاء الأأسر؛ لآنه قدم الموت على 
الحياة مع الأسرء واستشكال اللخمى ظاهر › وهذه الرواية مخالفة لما تقدم» إلا أن يأول أن 
العدو إذا أسروه لا يبقوه. 


ص 


وإذا اؤتمن الأسير ر طَائعًا لَمْ تجز الخياتة, وإلا جازت ويملكة »> و كلك من أسلّم 


معدم سه و و 
منهم ويأتي بمال غیره» ولا يعخمس. 

يدخل في قوله: (وإلا جازت) صورتان: إذا لم يؤتمن» أو اؤتمن مكرهاء وكذلك قال 
ابن بشير. 


وفي «اللخمي»: لا يهرب ولو كان مكرها؛ لأن ذلك يؤدي إلى الضرر بالمسلمين 
والتضييق على من بأيديهم من الأسارى ويرون أن المسلمين لا يوفون بالعهد. 

وتكلم الأصحاب هنا على ما إذا اؤتمن على نفسه أو مال » والظاهن” أن المصنف إنما 
تكلم على المال؛ لأن ذلك المتبادر من لفظ الأمانة؛ ولقوله: (وملكه) فإن الملك لا يكون إلا 
في المال» واختلف في النفس والمال» فقال سحنون: عليه أن يؤدي أمانته في نفسه وماله . 


.)05 /۳( انظر: «النوادر والزيادات»‎ )١( 


كتاب الجهاد 

وفي «البيان“: عن المخزومي وابن الماجشون: له أن يهرب ويأخذ من أموالهم 
ويقتلهم وإن ائتمنوه » فإن أحلفوه فلا حنث عليه؛ لأن أصل يينه الإكراه. 

ونقل ابن عبد السلام وغيره عن مالك: أنه يهرب بنفسه لا بماله» وكذلك نقله في 
«الكافي)(5) عن مالك» وقال: عليه أن يخرج ويكفر عن بينه إن لم يكره عليها ٠‏ وإن 
أكره فلا كفارة عليه » قال: وهو الصحيح . 

وفرق ابن المواز ٠»‏ فقال: إن كان ذلك بعهد ووعد فذلك يلزمهء وأما بالطلاق 
والصدقة فلا يلزمه ولا حنث عليه فيه لأنه مكره» وقاله ابن القاسم وزاد : وللأسير أن 
يسرق من مال العدو ولا يعاملهم بالربا. 

وقال أشهب: إن دفعوا إليه ثوبًا يخيطه فلا يحل له أن يسرق منه شيئًا؛ لأنه اؤتمن 
عليه. 


0 


۱۷ 


ابن المواز: وما أقر به بعد تخلصه إلى بلد الإسلام أنه كان فعله من سرقة» أو زنّى أو 
خيانة» أو رباء فلا شيء عليه في السرقة» وأحب إلى أن يتصدق بقدر ما أربى به» أو 
خان» إذ لا يقدر على رد ذلك إلى أهله» واختلف في زناهء فقال ابن القاسم: يقام عليه 
الحد إن شهد عليه أو أقر وأقام على إقراره ولم يرجع» وقاله أصبغ. وسواء زنى بحرة أو 
مملوكة . 

وقال عبد الملك: لا حد عليه في زناه ولا في سرقته. 


قزل (ولا يخس راج إلى ااي ا لان "انك نوها عدم التكميسن ذل 
: روجف عليه بحل :ولا رات وهذا هو الھور 
| .وحكى في «البيان»0): عن ابن المواز: أن عليه الخمس إن كان أسر ببلد الحرب؛ لأنه 
لم يصل إلا بالإيجاف » بخلاف ما إذا أسر من بلاد المسلمين. 
قال: وقوله بعيد على أنه إنما ساقه في كتابه على أنه تفسير للمذهب. 
e‏ 


ويجب فداء المسلمين. 


.)75 /۳( «البيان والتحصيل»‎ )١( 
.)۲۰۹ (؟) «الكافى» (ص/‎ 
.)۷٤ /۳( «البيان والتحصيل»‎ )۳( 


الح رز الثالث 
وهذا كقول مالك في «العتبية»17) : يجب على المسلمين فداء أسراهم بما قدروا عليه 
كما يجب عليهم أن يقاتلوا حتى يستنقذوهم» وإن لم يقدروا على فدائهم إلا بكل ما 
يملكون فذلك عليهم. ش 
الباجي": والوجوب قول جمهور الأصحاب. 
وسئل أشهب عن المفاداة بالخمرء فقال: لا يدخل في نافلة بمعصية» فسماه نافلة. 
المازري: ولعل أشهب ما قصد ما يدل عليه حقيقة» وإنما عبر بالنافلة لأنه لما كان 
الفداء لا يمكن أن يكون إلا بالخمر سقط وجوبه وصار من جهة السقوط كالنافلة التي لا 


1۸ 


| صاحب «البيان»17): ويبذا بالفداء من بيت الالء فإن عجز عنه بيت المال». فهو على 
جميع المسلمين على قدر أموالهم والأسير كأحدهم » فإن تعذر هذا وجب عليه أن يفدي 
فده من ماله.. 

وفي «الاستذكار)(؟) : تقديم الأسير على جماعة المسلمين في فداء نفسه» ومقتضاه 
أنه قول مالك . 

وقال اللخمي: أرى أن يبدأ بمال الأسير ثم بيت المال» فإن لم يكن أو لم يتوصل إليه 
فمن الزكاة على المستحسن من القول» فإن لم يكن فعلى جميع المسلمين على قدر الأموال 
إذا كان لا يستغرق أموالهم» وإن كان يستغرقها افتدى بجميعها. 

ون المناداة بالخجر وتحوة وال السرف» ثَالثهًا: يقادى بآلة الحرب» ورابعها : بالشثر 
وتحوه دوتها... 

المنع مطلقًا لابن القاسم» والجواز مطلقًا لسحنونء قال: ويبتاع لهم الخمر للفداءء 
هكذا نقل الباجي220 عنه» ونقل اللخمي » وصاحب «البيان2370 » وابن يونس عنه أنه 


.)8١ /۳( «البيان والتحصيل»‎ )١( 

.)744 /٤( «لمنتقى»‎ )۲( 

() «البيان والتحصيل» (۳/ 680). 

.)08 /٥( «الاستذكار»‎ ):( 

(4) «المنتقى» (5/ 755). 

(5) «البيان والتحصيل» (۳/ .)۸١‏ (۷) «الجامع) )7 / (1A‏ 


كتاب الجهاد 
قال: ويأمر الإمام أهل الذمة بدفع ذلك إليهم ليحاسبهم بذلك في الجزية. 

والقول بجواز المفاداة بالخيل والسلاح دون الخمر والخنزير وما أشبههما لابن الماجشون 
وأشهب ؛ للا يتذرع إلى ملك الخمر وإشاعتها في أسواق المسلمين» والرابع عكس 
الثالث. 


ونسبه اللخمي وابن راشد لابن القاسم في «الموازية»؛ لأنهم يتقوون على المسلمين بآلة 
الحرب» وسبب الخلاف تعارض مفسدتين : 


19 


إحداهما: إعانة الكفار بآلة الحرب والخمر. 

والثانية: بقاء المسلمين بأيديهم. 

وينبغي على هذا أن تتبع المصلحة الراجحة. 

وفى المقاداة بأسارى العدو المقاتلة قُولان. 

القول بالجواز لأصبغ؛ لما في مسلم : أنه ية فدى أسيرين مسلمين بمشرك7١2‏ . وقيده 
اللخمي بما إذا لم يخش بتسليمهم الظهور على المسلمين. 

ابن عبد السلام: ولا شك أن منع المفاداة بآلات الحرب أنه يمنع المفاداة في هذا الفرع . 
انتهى» أما من لم يقاتل »فقال سحنون: لا بأس أن يفدوا بصغار أطفال المشركين إذا لم 
يسلمواء أو بالذمي إذا رضى الذمي وكانوا لا يسترقونه. 

ولا برع على الأسيرٍ سلما أ وميا وإن كان نيا إلا من يفص ارج عليه رج 

يه > وإن کان بغير مره وقيل: إلا فیما يمكن بدونه وفيمن يرجى خلاصه. 
الباجي("): الذي عليه جمهور أصحابنا أنه يرجع على الأجنبي مطلقًا إلا أن يريد 
الصدقة» وعلى الأقارب الذين ليسوا من ذوي المحارم» ولا يرجع على أقاربه الذين يعتقون 
عليه . ٠‏ 


صن 


ابن راشد: فجعل الرجوع على الأجنبي والقريب غير ذوي المحرم أصلاء والمصنف 
جعل عدم الرجوع أصلا إلا أن يقصد الرجوع > ويحتمل أن يكون ما قاله المصئف موافقًا 


(۱) أخرجه مسلم )١141(‏ من حديث عمران بن حصين ‏ رضي الله عنه. 
(۲) «المنتقى» ٤ .)755 /٤(‏ 


الح رز الثالث 
للباجي بأن يريد إلا أن يقصد بضم الياء على البناء لما لم يسم فاعله؛ أي: لا يرجع إلا 
على من يقصد الرجوع عليه في العادة وهو الأجنبي» ومن ليس بذي محرم من الأقارب» 
وحمله على هذا أولى؛ لطابقة كلام الباجي» انتهى . 

وانظر قول الباجي(١2‏ الذي عليه جمهور أصحابناء فإنه لم يذكر مقابل الجمهور» وعلى 
الرجوعء فقال الباجي(22: يرجع بمثل ما اشتراه به إن كان مثلياء أو بقيمته إن كان مقومًا . 


۲ + 


ابن عبد السلام: وفي الرجوع بالقيمة هنا: نظر؛ لأن الفادي كالمسلف للأسيرء 
والسلف يقضى فيه بالمثل إن كان السلف مثليا. 

قوله : ول :إلا فما مکنا هذا القول للخمي اس صووين: 

الأولى: إذا أمكن الفداء بأقل مما فدي به فلا يلزمه إلا ذلك الأقل . 

الثانية: أن يمكن الأسير التخلص من غير شيء فلا يلزمه شيء» ويشترط في الصورتين 
جميعًا عنده: أن تكون قدرة الأسير على ما زعمه معلومة. 1 

خليل: وينبغي أن يكون تقييداء كما قالوا في الرجل يأتي بالبقر يحرث بها أرضهء 
مالك تدرف ان متاوه تيقلت الجا O a‏ كال قز محر لها فته 
وعبيده فلا شيء عليه» وإن كان إنما يحرثها بالأجرة فإنه يرجع عليه بها. 


ارو تر و سے 
واه 3 


ولیتبع ذمته إن كان ققيراً. 

يعني : إذا قلنا بالرجوع فلا يسقطه فقره بل تتبع ذمته. 

ابن راشد: وكذلك إن علم أنه فقير وفداه فإنه فإنه يرجع عليه» وهو قول ابن القاسم . 

وقال في المنفق على الصبي الفقير: لا يرجع عليه بما أنفق ورآه محتسبًا. 

والفرق: أن الكبير قادر على التكسب بخلاف الصبي؛ وقال بعض الأندلسيين: لا 
يرجع على الفقير. 

في ربو للم َه الع وتخو إن كان الترى ارك قولانء بخلاف 
الذمى... 


.)١٤٤ /5( «المنتقى»‎ )١( 
.)١٤٤ /٤( «المنتقى»‎ )۲( 


كتاب الجهاد ۲١‏ 


سحئون : لا يرجع بقيمة ذلك. 

الباجي: ويحتمل على قوله بإجازة الفداء بالخمر والخنزير أن يرجع على الأسير بثمن 
ذلك . 

ابن عبد السلام: ولا يوجد القول بالرجوع إلا ما قاله الباجي وجعله محتملاً. 

٠ قرع:‎ 

سحنون: ومن فدى خمسين أسيرا ببلد الحرب وفيهم الْمَليء والمعدم؛ فإن كان العدو 
قد عرف ذلك منهم قسم عليهم القداء على تفاوت أقدارهم . وإن جهل العدو ذلك منهم 
قسم عليهم بالسواء؛ وإن كان فيهم عبيد فهم سواء وساداتهم بالخيار بين أن يفدوهم أو 
يسلموهم . ش 

يض مم ل ا ب e‏ ل اس وہ واس ص وور صن ر وور 

فإن كان قريبًا لا يرجع على مثله في الهبة » فثالئها: إن كان ممن يعتق عليه فلا رجوع 
إلا أن يأمره ملتزما علي الأصحء إن َم يكن عارئًا به رجع علَى الأصح. 

قوله: (لا برجع على مثله في الهبّة ) أي : هبة الثواب» وسيأتي ذلك في بابه إن شاء 
١‏ الله تعالى» ثم قسنم المسألة على قسمين : تارة يكون عارقًا به وتارة لا يكون عارقًا بهك2 

الأول: عدم الرجوع مطلقًا. 

والثانى: مقابله . 

والثالث: التصنيف. ٠‏ 

ومراد المصنئف بالقريب: من كان ذا محرم ۰ وأما ذو الرحم وليس بمحرم فلا خلاف أنه 
كالأجنبى ويتبعه مطلمًاء قاله فى «المقدمات»7(١2»‏ وليس من الأقوال الثلاثة ما هو منصوص 


إلا القول الأول بعدم الرجوع» وهو قول ابن حبيب وسحنون. 


3 


والقول بالرجوع مطلقًا خرجه بعضهم من قول المغيرة في المكاتب يؤدي عمن معه في 
الكتابة أنه يرجع عليه » كان ممن يعتق عليه أم لاء وهكذا قال ابن راشد: إنه لم يقف إلا 


.)١47 /۲( «المقدمات»‎ )١( 


الحخب رء الثالث 
على القول بعدم الرجوع > وزعم ابن عبد السلام أن الثالث هو المنخصوصء» وفيه نظر؛ فإني 
لم أره في شيء من الأمهات » ثم كلامه يقتضي أن القول بنفي الرجوع مطلقًا ليس 

بمنصوص » وقد نقله ابن يونس والباجي وغيرهما. ا 


۲۲ 


' وفي «الكافي»'“: عن مالك وابن القاسم: أن من فدى قريبًا لا يعتق عليه كالخالات 

لا يرجع عليهء إلا أن يكون لم يعلم به حين الفداء » وأن من فدى من يعتق عليه فلا 
رجوع له عليه مطلقًا علم أو لم يعلم» ولا يقال هذا الثالث في كلام المصنف؛ لأن هذا 
القول فيه تفصيل بين العلم وعدمه. 

وكلام المصنف إنما هو مع العلم؛ لقوله بعد ذلك: (فإن لم يكن عارًا). 

وفي «المقدمات)500) : إن كان قريبًا يعتق عليهء فقال ابن حبيب: لا يتبعهء وقيل: لا 
يتبعه إذا علم. وهو الذي يأتي على ما في «المدونة»» واختلف إذا كان لا يعتق عليهء 
فقيل: إنه كالزوجة لا يتبعه إذا علم إلا إذا فداه بأمرهء وقيل: كالأجنبي يتبعه في كل 
حال. 


ع همه م 


وقوله: (إلا أن يأمره) ابن عبد السلام: هو استثناء من تمام القول الثالث ويتعدى 
بالمعنى إلى القول الأول؛ يعني: أنه يقول بإسقاط رجوع الفادي إذا لم يأمره الأسيرء فإن 
أمره الأسير بذلك ملتزمًا للأداء رجع عليه على الأصح» وسواء كان من يعتق عليه أو لا 
وهذا الأصح» نقله الباجي" » وغيره عن سحنون » والقول بعدم الرجوع مطلقًا لم أقف 
عليه»ء وهكذا قالء وكأنه رأى الحكم لا اقتضى عنده عدم الرجوع وصار التزامه لذلك 
كالتزام المكره » فلا يلزم وفيه بعد. ٠‏ 

وقول ( إن لم يكن عارنًا به رجع عَلَى الأصّح) هذا هو القسم الثاني» وهو إذا فدى 
قريبه غير عالم بأنه قريب له بل فداه على أنه أجنبي فإنه يرجع عليه على الأصحء سواء 
كان ممن يعتق عليه أم لاء وهو الذي يأتي على ما في «المدونة» على ما في «المقدمات». 

وفرق ابن حبيب بين من يعتق عليه فلا يرجع عليه » وبين ما لا يعتق عليه فيرجع 
)١(‏ «الكافي» (ص/ .)5١١‏ 


.)١٤۳ /۲( «المقدمات»‎ )۲( 
.)١٤٤ /٤( «المنتقى»‎ )۳( 


كتاب الجهاد ۲۳ 
عليه» واقتصر عليه الباجي217 وابن يونس 

فداء القريب لقريبه على ثلاثة أوجه: إن فداه وهو يعرفه لم يرجع عليه مطلمًا؛ كان 
یمن يعتق عليه أو لاء وإن فداه بأمره يرجع عليه مطلقًا » وإن فداه وهو لا يعرفه فلا يرجع 
على من يعتق عليه ويرجع على من سواه من الأقارب الذين لا يعتقون عليه وعلى 
الزوجين . ٠ ١‏ 

والزوجان كَالمَرِييْنِ لا رجوع على المشنهور. 

هذا يقتضي أن المشهور في الفرع السابق من الأقوال الثلاثة عدم الرجوع ؛ لأنه إذا 
كان شبه القرابة مانعًا من الرجوع فالقرابة من باب الأولى » وهذا أحسن إذا ساعده النقل» 
والمنضوص في الزوجين إذا اشترى أحدهما صاحبه وكان عارقًا به عدم الرجوع» فإن لم 
يكن غارئًا به اتبعه بذلك في ملائه وعدمهء قاله ابن القاسم وابن حبيب» ورواه مطرف 


0 


وابن الماجشون عن مالك؛ لكن أشار سحنون وغيره إلى تخريج قول بالرجوع من إحدى 
الروايتين بالقضاء بينهما بالعوض في الهبة» وعبد الحميد وغيره يقدحون في هذا التخريج 
بأن المسائل المبنية على العوائد لا تخرج عليها مسائل أخرى» إذ من الممكن أن تكون العادة 
جرت في أمر بصورة ولم تجز في نظيرها » ومن الممكن أن تسمح النفوس بالهدية دون 
الفداء » ولا سيما مع نزارة الهدية وكثرة الفداء. 

واوا مل لأسي لقاديه دا فَلْمتُمُوصٌ ‏ سقط وتیل : إلا ن يكلف نلا 
بتعين عليه وأختير... | 

قال ابن شير ولو كل الاسر لن فداه جه غلى فداه :فسن 'الروايات أنه بقطاء 
وذلك ظاهر إذا لم يتكلف في ذلك مؤنة أو تكلفها وقد تعينت؛ فإن تكلف ما لا يتعين 
عليه فينبغي أن يكن له من الأجر بحسب كلفته. انتهى . 

ونقل ابن عبد السلام مقابل المنصوص عن المتأخرين وكلام المصنف لا يؤخذ منه هذاء 
وإما ظاهره على أن القول إذا تكلف يجب مجموع الجعل» وهو ظاهر ما علل به ابن 
راشد؛ لأنه قال: قاسه في القول الثاني على جواز الإجازة على الإمامة إذا انضم إليها 


.)7 55 /٤( «المنتقى»‎ )١( 
.(\YY / ۳) «الجامع»‎ (۲) 


الح رز الثالث 
خدمة المسجد» بجامع أن تكليف هذا ما لم يتعين عليه كتكليف الآخر خدمة المسجد › 
واختاره الأشياخ : انتهى . 
2 2 ده اح ل لاس 
وفي كون الفادي أحق من الغرماء 


يعني: إن فدى الأسير بمال وكان عليه دين» فهل يكون الفداء مقدمًا أم لا؟ أما بالنسبة 


۲4 


8 ر رو ورو 


قولان » بخلاف ما يكون معه . 


إلى ما قدم به من بلاد العدو فالفادي مقدم ؛ لأن ما دفعه فى مقابلة رقبته وما فى يله» وأما 
بالنسبة إلى ماله الذي ببلاد الإسلام » فقال سحنون وعبد الملك : هو أيضا أولى به؛ لأن 
الفداء آكد بدليل أنه يفادي بغير إذنه وبأضعاف قيمته . 

وقال ابن المواز : هو أسوة الغرماء وهو أقيس؛ لأن الفداء تعلق بذمته كالدين» وناقض 
ابن يونس 2١(‏ وابن زرقون قول محمد في هذه المسألة ا له أيضًا في أم الولدء وذلك أن 
عبد الملك قال في أم الولد: أن يشتريها من العدو أولى بما فى يد سيدها من الغرماء» قال 
وكيد ات 

داه وص a‏ س و عاج و PE:‏ 2 

وإذا احتف الأسير والقاديء فالقول قول الأسير على الأصح. 

أي: اختلف في أصل الفداء وقدره وظاهر كلام المصنف وفي جنسه؛ لكن لم أر 
المسألة فى كتب الأصحاب إلا فى أصل الفداء وفى قدره. 

: والاأصح رواه ابن حبيب عن ابن القاسم» وابن الماجشون» ومطرف» وأصبغ : أن 
القول قول الأسير فى إنكاره الفداء جملة وفى إنكاره بعضه إن أتى بما يشبه سواء أخرجه 

ابن حبيب. وقيل : إذا أقر الاستر أنه فداه واختلفا فى قدر الفداء» صدق الفادي 
ويصير کالرهن فى يديه » وهذا خلاف قول مالك» وكذلك قال سحئون : القول قول 
الفادي إذا كان الأسير بيده» هكذا نقل الباجى("2 . 

ابن عبد السلام: فالذي يظهر من هذا النقل أنه إن لم يكن في يديه فالقول قول 
الأسير» وإن كان فى يديه فقولان » انتهى . 

وساي بر شق بير 
وظاهر كلام المصنف (فالقول قول الأسير) أن القول قوله ولو ادعى غير الأشيه» وهو 


.)7060 /٤( «المنتقى)‎ )۲( .)١15 / ۳( «الجامع»‎ )١( 


كتاب الجهاد 
قول ابن القاسم في «العتبية»() . 


Yo 


ش ابن يونس : يريد مع بمينه » واحتج ابن القاسم على ذلك با قاله مالك: أنه لو 
أنكر الفداء أصلاً وقد خرجا من بلاد الحرب كان القول قول الأسيرء لكن قال في 
«البيان»" : إن القول قول الأسيرء واف أذ ع له ييه بن يأرل د اة دعر 
الأشبه في التداعي ؛ لاتفاقهما أنه فداه بذلك» بخلاف إذا ادعى أحدهما على صاحبه أنه 
فداه فأنکر» والذي يأتي على أصولهم إذا اختلفا في مبلغ الفدية أن يكون القول قول 
الأسير إن أتى بما يشب» وإن أتى با لا يشبه كان القول قول الفادي إن أتى بما يشبهء فإن 
أتى بما لا يشبه حلفا جميعًا وكان للفادي ما يفدي به مثله من ذلك المكان» وكذلك إن نكلا 
جميعاء و ساون أن ماشه 
قد مكنه من ذلك بنکوله . 


واستشكل صاحن 0 قول من قال عن كون الأسير بيده: يرجح قول الفادي. 
الي لك ESRA E EE‏ عق قله لض أن 
كثرتهاء وإنما كان ينتفع الفادي بكون الأسير في يده إذا اختلفا في أصل الفداء؛ لأن كونه 
في يده دليل على أنه فداه. 

المقاكل به ويقائل العذو بل وع وبالتار إن لم يمكن غَيرَهًا وخيف منهم. 

المقاتل: هو من يجوز قتاله من الكفارء وإنما صدر كلامه بالآلة؛ لأن قتل المقاتل إنها 
يكون بهاء وأيضا ليبين ما يجوز به القتال وما لا يجوز؛ يعني: أن العدو يجوز قتاله بسائر 
أنواع الحرب من رمي المجانيق » وإزسال الماء عليهم» وقطع الماء عنهم» وبالنار إذا لم يمكن 
غيرهاء ولا خلاف أنه إذا خيف منهم ولم يكن غير النار أنهم يقتلون بها. 

ابن راشد: والخلاف الذي حكاه إنما هو إذا لم يخف منهم وقدرنا عليهم بالنار 
وغيرهاء فقال ابن القاسم وسحنون: لا يقاتلون بهاء وقيل: يقاتلون بهاء ونسبه ابن عبد 
السلام لمالك . : 


(1) «البيان والتحصيل» (۳/ 0/١‏ . (5) «الجامع» (5/ 115). 
(9) «البيان والتحصيل» (۳/ .)۷١‏ 
() «البيان والتحصيل» (۳/ .)۷١‏ 


الح رز الثالث 
ومنشأ الخلاف: ما فى البخاري من حديث أبى هريرة قال: بعثنا رسول الله كَل في 
بعث فقال: إن وجدتم فلانًا وفلانًا فأوقدهما بالنار). 
ثم قال رسول الله كَل حين أردنا الخروج: «إني أمرتكم أن تحرقوا فلانًا وفلانًا بالنار 
وإن النار لا يعذب بها إلا الله عز وجل  .‏ 


وحمل الحديث فى القول الآخر على ما إذا صاروا في حكمهم وأما إذا امتنعوا فيجوز 
عملاً بعموم الآية . 


"5 


قال صاحب «البیان»" وابن زرقون: الخلاف إا هو إذا كانوا فى حصن »› أما إن 
لي ل ل ل ا ع ال لل ل فقن لله 
والصبيان؛ لأنهم إن لم يرموا بالنار رمونا بها. 


ولا يفا على ال من ال وام ليحك ممم وين اللات م وه 
وفيها : : رمي مل الطائف بالمجانيق... 

يعني : إذا خفنا على ذريتهم من النار لم يرموا بها إلا أن يخاف منهم»وأما إن خيف 
عليهم من الآلات فإنهما لا يتركون» واستدل على ذلك في «المدونة» برميه عليه الصلاة 
والسلام أهل الطائف بالمجانيق . 

قوله (ومنّ الآلات) عطف على النار» وحكى صاحب «لبيان»") وابن زرقون: إذا 
کانوا في الل و النساء والصبيان أربعة أقوال: أجاز أصبغ تحريقهم وتغريقهم 
ورميهم بالمجانيق . 

وحكى فضل عن ابن القاسم: أنه لا يفعل بهم شيء من ذلك › وقال ابن حبيب: 
يغرقون ويرمون ولا يحرقون. 

وفي «المدونة»(؟2 : يرمون ولا يحرقون ولا يغرقون » قال: وإن كان في الحصن مع 
المقاتلة أسرى مسلمون فلا يرموا بالنار ولا يغرقواء واختلف في قطع الماء عنهم ورميهم 


.)751/46( أخرجه البخاري‎ )١( 
.)۲۸ /۳( «البيان والتحصيل»‎ )۲( 
.)۲۸ /۳( «البيان والتحصيل»‎ )۳( 
.)56 /۳( «المدونة»‎ )٤( 


كتاب اللجهاد 


بالمجانيق» فقيل: إن ذلك جائزء وهو قول ابن القاسم وأشهب. 


۲۷ 


وقيل: لا يجوز» وهو قول ابن حبيب في «الواضحة»» وحكاه عن مالك وأصحابه 
ادافين و لمي د 

وفي ابن يونس : لا خلاف إذا كان مسلم في حصن العدو أنه لا يحرق ولا يغرق» 
واختلف إذا كان فيهم ذرية مشركون» فقيل: إنهم كالمسلمين . 
CS‏ يغرقون ونقطع عنهم المياى ولم يختلف في رمي حصونهم بالمجانيق» وإن 
كان فيهم المسلمون أو ذرية مشركون» واختف في رمي مراكبهم بالنار وفيهم مسلمون أو 
ذرية» فقيل: لا يرمون» وقيل: يرمون. 

وقيل: إن كان فيهم مسلمون لم يرموا وإن كان فيهم ذرية رموا. 

وكره مالك أن يقاتل العدو بالنبل المسموم» وقال: ما كان فيما مضى؛ ولأن ذلك قد 
ا ا 


سس و ساس سبي ر ا 


ورآى اللّمي أله لو حافت جماعة كثيرة منهم : ل ير 
انار وهو مما ارد به» كما انفرد بالطرح ا وفيها: الاستدلال بقوله 
٠‏ تعالى: « لو تيلوا تعبتا لين كفروا منهم عذابا ليما 4 [الفتح ..[Yo:‏ 

اللخمي: إذا كان العدو طالبين للمسلمين ولم يقدروا على حربهم إلا بالنار جاز قولا 
و وسواء كان معهم نساؤهم وذراريهم أو لاء وأرجو إذا كان معهم النفر اليسير من 
المسلمين أن يكون خفيفًا؛ لأن هذه ضرورة» ويختلف إذا كان المسلمون الطالبين لهم فدفعوا 
عن أنفسهم بالنار هل يرمون بها. انتهى 

فأباح قتل المسلمين بالنار معهم إذا كان العدو طالبين وخاف المسلمون منهم » وإلى 
هذا أشار بقوله: (لَو حافت جماعة) أي : من المسلمين منهم؛ أي: من الكفارء قال: 
وهو مما انفرد به تبعا لابن بشير ولیس بظاهر» فقد تقدم من كلام ابن يونس الخلاف. ' 

وكذلك حكى ابن رشد(؟) وابن زرقون في السفينة فيها العدو ومعهم أسرى مسلمؤن عن 
ابن القاسم أنهم لا يرمون بالنار» قال: وأجازه أشهب ٠‏ فقول أشهب موافق لما قاله اللخمي. 


(۱) «الجامع» 59/ ؟١٠).‏ (۲) «البيان والتحصيل» يم .(V‏ 


۸ الج زعء الثالث 


فإن قلت: يغتفر في السفينة ما لا يغتفر في غيرها. 

قيل: لما فرض اللخمي المسألة فيما إذا كان العدو هم الطالبين لم يتأت هذاء وأما 
مسألة الطرح من السفن بالقرعة» فالظاهر أن اللخمي انفرد بها » وإنما لم يوافق عليها لأنه 
لا يلزم مما قاله ارتكاب مفسد مخففة لأمر مظنون. 

ل (وفيها: الاستذلال) لأن لفظ «المدونة»0١2‏ وإن كان مسلم في حصن العدو أو 
مركبه لم أرّ أن يحرق أو يغرق؛ لقول الله عز ؤجل: 9# لو تزيلوا لعذَبنا لين كقروا منهم 
عذابا اليما 4 [الفتح : 0 7]» وقوله تعالى: ل لو تريلُوا» أي : تميز السلمون من الكفار: 

اما لَوْ خيف على استفصال الإمملام احمل القَولِيْنِ كالشافعي. 

الظاهر: أنه يريد بالقولين مذهب «المدونة» ومذهب اللخمي؛ لآنه لما استدل فيها بقوله 
تعالى : 8 لَو تزيلوا) علم أن مذهبه المنع . 

وقوله : (كالشافعي) أي: كما أن في مذهب الشافعي القولين. 

ابن بشير: وذكر الشافعي قولين: إذا اتقى أهل الحرب بالمسلمين وكنا نخاف إن 
تركناهم من استئصال جمهور المسلمين. انتهى 

ابن هارون: وإغا قال المصنف: (كالشافعي) إما لأنه لما ذكر انفراد اللخمي بالمسألة 
السابقة ذكر أن محل النظر ما صوره ا ۰ 

واعترض عليه ابن راشد في قوله: (كالشافعي) قال : لأن الشافعي إنما يبيح الرمي مع 
القطع باستئصال المسلمين لا مع الخوف. 

وفيه نظرء وقد سألت جماعة من قضاة الشافعية» فقال كل واحد: في مذهب 
الشافعي قولان: 

أحدهما: ‏ وهو الصحيح - : أنه إذا خيف على استئصال المسلمين جاز قتل الترس . 

والثاني: أنه لا يجوز القتل إلا بأن يقطع باستئصال الإسلام . 


قالوا: وإنغا صححنا الأول؛ لأن القطع غير تمكن» ولم يذكر ابن شاس(1) إذا خيف 


.)55 /۳( «المدونة»‎ )١( 
.)٤۷۹ /١( «الجواهر»‎ )۲( 


كتاب الجهاد 
على استئصال قاعدة الإسلام أو جمهور المسلمين خلاقًاء بل قال : يسقط اعتبار الترس.. 


۲۹ 


س ع سو 


وإذا 7م أو عريًا E‏ القتلء أو الاسترقاقء أو ضرب 
الجزية, أو المقادأة» أو المن بالنظر 

حاصله: أنه بالخيار بين القتل لابه فإن قتل فلا تفصيلء» وإن أبقى خير فى أربعة 
أوجه: الاسترقاق» وضرب الجزية» والمفاداةء والمن. ٠‏ 

71 
وقوله: (بالنظر) راجع إلى الخمسة؛ يعني: أن التخيير إنما هو بحسب المصلحة ومتى 

وجد فيها أحسن تعين» ونص الباجى(1) على أنه يجب على الإمام أن ينظر فى ذلك 
بحسب الاجتهاد. 

قال م ۲١‏ اله )١()‏ : ولا م ٠‏ الاست قاد ال اة حاملة م. ٠‏ لا 

في «الجواهر»("2 : ولا يمنع من الاسترقاق كون المرأة حاملاً من مسلمء لكن 

يرق الولد إلا أن تكون حملت به في حال كفره ثم سبيت بعد إسلامه؛ فالحمل سبى» وأما 
المفاداة : فقد تقدم الكلام على جوازها بالأسرى. وأما بالمال فالمشهور جوازه خلاقًا 

وقال ابن حارث: الخلاف إنما هو فى مفاداة الرجال بالمال ولا خلاف فى مفاداة النساء 


ابن يونس" : وفي «المختصر الصغير» ومن استحياه الإمام من الأسارى فلا يقتل» 
قال في«المستخرجة»: إلا أن يبقيهم الإمام فيرى فيهم رأيه فله قتل من رأى منهم» انتهى . 

فإن أمسكه ليختبر ثمنه فله قتلى وإن أمسكه للبيع ثم بدا له» فقال ابن المواز: له 

اللخمي: وإن ن علد ل بصن ان حسة عن الذهات إلى بلده» إلا أن يكون قد 
اشترط عليه أن يبقى ليضرب عليه الجزية» فإن أبقاه للجزية لم يجز له أن يسترقه 34 ويجوز 
أن يفادي به برضاهء وإن أبقاه على وجه الاسترقاق جاز أن ينتقل معه إلى الجزية والمن 
والفداءء وإن أبقاه للفداء لم ينتقل إلى الجزية ولا للرق إلا برضاه. 


وس ام و 


لا يقل الضعيف» ويقتل مَنْ لا يؤمن» ولا يمن على ذي النكاية. 


.)۳١٣۳ /٤( «المنتقى»‎ )١( 
.)١١۳ / ۳( «الجامع»‎ )9( .)٤۷۹ /۱( «الجواهر»‎ 090 


الح ز الثالث 
5 7 ل ورو 3 و 

لا قال: أولا بالنظر ذكر هنا بيانًا للنظر ومفهوم قوله: (فلا يقتل الضعيف) أنه يقتل 
الشجيع وهو كذلك. ٠‏ 

قال فى «البيان»“ : واختلف قول مالك إذا جهلت حالته في قوة النجدة هل يحمل 
عليهاء وهو ظاهر قول مالك في «المدونة)» ويقتل من الأسارى من لا يؤمن؟ ألا ترى ما 
كان من أبي لؤلؤة؛ يعني : قاتل عمر بن الخطاب - رضي الله عنه ‏ وقال مرة: لا يقتل إلا 
أن تتبين منه الفروسية» ووقع هنا نسختان: 


۳+ 


[خَذاهما: وی كما ذكرنا: 

والثانية: ولد عدب وهما على معنيين. 

فان شا اصاحب "التكاية كوه بك الاين بها فا لا .يمن © وان را 
صاحب النكاية بأنه إذا قتله المسلمون حصلت لأجله نكاية » بأن يكون كبيرا في قومه 
وليس فيه كبير نجدة فيأتي وين » والله أعلم. 

والمراهق المقاتل كالبالغ. ٠‏ 

وقال اللخمى: يخير الإمام فى النساء والصبيان في المن» والفداء» والاسترقاق دون 
القتل والجزية» وإن رأى استبقاء من قارب البلوغ ليضرب عليه الجزية لم يمنع انتهى . 

فلم يذكر فيه القتل » لكن في «النوادر» ‏ عن ابن القاسم من رواية يحيى بن يحيى 
أنه قال في المرأة والصبي لم يحتلم يقاتلان ثم يؤسران: إن قتلهما جائز بعد الأسر كما جاز 
قبل ذلك » وعن ابن حبيب كذلك إن قاتل بالسيف والرمح لا بالحجارة إلا أن يقتل فيقتل 
وإن أسرء إلا أن يرى الإمام استحياءه » وكذلك المرأة . 1 

وعن ابن سحنون أنه قال لابيه: بلغنى أنك قلت: إن أسر الصبئ أن الإمام فيه مخير 
فى قتله وترکه› فأنكره وقال: لا يقتل إلا أن ينبت وذكروا خلاقًا فيمن أنبت ولم 
يحتلم » فقال ابن القاسم: لا يقتل. 


.)١ /۳( «البيان والتحصيل»‎ )١( 
«النوادر والزيادات (۳/ /اه).‎ )۲( 


کتاب الجهاد ۳١‏ 
وقال الأكثر: بل يقتل» وهذا مبني على أن الإنبات هل هو علامة للبلوغ أو لا؟ 
دلا يلسا لا الصا فى اء المكائلات, كاي : إن الت جار :ورابعها: 
عند قتالها » وفيمن افْقصَرت على الرمي بالحجارة ؤلان. 
لما رواه البخاري ومسلم عن ابن عمر : أن امرأة وجدت في بعض مغازي رسول الله 
َو مقتولة» فأنكر النبي بيا قل النساء والصبيان17) 
وقال فى «الاستذكار»(5) : وأجمع العلماء على القول بذلك. 
يقتضي دفع المفسدة » ومن لا يقاتل ولا هو أهل القتال في العادة ليس في إحداث الضرر 
كالمقاتلين» فير جع إلى الأصل فيهم وهو المنعء هذا مع ما فى نفوس النساء والصبيان من 
اميل وعدم التشبث الشديد با يكون عليه غالبّاء فدفع عنهم القتل لعدم المقاتلة فى الحال 
والقول بقتلها إذا قاتلت لابن القاسم في «الموازية». 
والقول بأنها لا تقتل في «كتاب ابن سحنون) لعموم النهى . 
والثالث لابن حبيب قال: إذا قاتلت إلا أن يرى الإمام استحياءها. 
والرابع: على ما ذكره المصنف يقتضي أن الخلاف مطلق» والذي حكاه التونسي» 
واللخمي› والباجي» وابن بشير: أنه لا يختلف في جواز القتل في حالة المقاتلة؛ لأنا لو 
لم نفعل ذلك لأدى إلى قتلنا مع قدرتنا على المدافعة» وإنما الخلاف إذا أسرن وقد تقدم 
وقوله : ) وفيمن اقتصرت على الرمى بالحجارة قَؤلان) قال ابن حبيب : لا يبيح 
ذلك قتلهاء إلا أن تكون قتلت بما رمت به. ومثله روى ابن نافع عن مالك. 


)000( أخرجه البخاري «(YA01)‏ 2 اا ا ابن مر - رضي الله عنهما. 
(۲) «الاستذكار» .)۲٤ /٥(‏ 


الح رز الثالث 

قال صاحب «النوادر) )0 والباجي(5) : وقال سحنون: يرميهن ميهن المسلمون بالحجارة 
وإن قتلن فى ذلك» وظاهره أنهن لا يقتلن بغير ذلك» ل م 
إجمال؛ لأن ظاهره على القول بأنها تقتل أنها تقتل بكل شيء» نعم ذكر ابن بشير القول 
على نحو ما ذكره المصنف ». وأما صياحها وحراستها واستعانتها فلا يوجب شيء من ذلك 


۳۲ 


سحنون: ومن قتل من نهي عن قتله من صبي أو امرأة أو شيخ هرم فإن قتله في دار 
الحرب قبل أن يصير ف في المغنم فليستغفر الله» وإن قتله بعد أن صار مغنمًا فعليه قيمته» 
يجعل الإمام ذلك في المغنم . 

ويلحق بهن الى والشيخ القاني وتوم مسن لا ري له ولا معونة. 

يعني : ويلحق بالنساء من ذكر بشرط عدم الرأي ومراده ب (نحوهم) الفلاحون 
والأجراء وأهل الصناعات» ولا شك في جواز قتلهم إن قاتلوا » وإن لم يقاتلوا فقال 
سحنون: يقتلون ٠‏ قال: ولم يثبت يست حديث العسيف وهو الأجير» وكذلك قال في الأعمى 
والمقعد والمريض»› وقال ابن اا وابن وهب» وابن حبيب: لا يقتلون. 

وذكره اللخمي عن مالك قال: وهو أحسن في أهل دينهم كا مستضعفين . 

وفي «الموطأ700): أن.أبا بكر - رضي الله عنه ‏ قال ليزيد بن أبي سفيان حين بعثه 
أميرا إلى الشام : إنك ستجد قومًا زعموا أنهم قد حبسوا أنفسهم لله » فذرهم وما زعموا 
أنهم حبسوا أنفسهم له» وستجد قومًا فحصوا عن أوساط رؤوسهم» من الشعر» فاضرب 
ما فحصوا عنه بالسيف»٠‏ وإني موصيك بعشر: لا تفتلن امرأة؛: :ولا ضبياء .ولا كبيرا هرما؛ 
ولا تقطعن شجرا مثمراء ولا تخربن عامرا » ولا تعقرن شاة ولا بعيرا إلا لمأكلة» ولا 
تحرقن نخلاً ولا تغرقنه» ولا تغلل» ولا تجبن . 

وقوله : فحصوا عن أوساط رؤوسهم . 


ابن حبيب: يعني الشمامسة» وقال بعضهم: هم رهبان الكنائس . 


(1) «النوادر والزيادات» (۳/ 017). 
(۲) «المنتقى» (5/ 559). 
(۳) أخرجه مالك .)۹٦٥(‏ 


كتاب الجهاد 

ا 2 و3 OE Sa‏ كوا وم م عر وبر 

وكذلك الراهب في دير أو صومعة غير المخالط برأي على المشهور. 

حاصله: إن اجتمع في الراهب الانقطاع عن أهل ملته حسا بأن كان في الصوامع أو 
فى الأديارء أو حكما بأن لا يخالطهم برأي» فالمشهور أنه لا يقتل ¢ لما رواه ابن أبى شيبة 
من حديث ابن عباس عنه ي أنه كان إذا بعث جيوشه قال: «لا تقتلوا أهل 
الصوامع)210. : 

ولوصية أبي بكر - رضي الله تعالى عنه - وروي عن مالك القتل ذكره في «البيان»() 
فإن لم ينقطع عن أهل ملته حسا بل كان في الكنائس قتل» قاله ابن. حبيب وغيره. 
العدو فأخذ فقال: إنما نزلت وهربت خوقًا منكم أنه لا يعرض لهء وكذلك لا خفاء في 
قتله إذا أشار عليهم . ش 

وفي «کتاب ابن سحئون»: إذا مروا براهب فلا يستخبرونه عن شيء من أمر عدوهم . 
سحنون: ومن ترهب ببلد في دار الإسلام ولحق بدار الحرب سبيله سبيل الراهب» قيل: 
فكيف يعرفون أنه راهب؟ قال: لهم سيما يعرفون بهاء قال: وكذلك إذا وجد الراهب فى 
دار أو غار فهو كأهل الصوامع . 

ابن حبيب: ولم ينه عن قتل الرهبان لفضل ترهبهم » بل هو أبعد من الله من 
غيرهم؛ لشدة كفرهمء ولكن لتركهم أهل دينهم فكانوا كالنساء. 

رل الك ريا اسرىالمدلمون سرية فيع .بهم الزاهب“ فيتخافون أن يدل عليهم 
فينزلونه ليكون معهم 3 فإذا أمنوا أرسلوه » قال: ما سمعت أنه ينزل من صومعته. 1 


۳۳ 


و رھ ہے اور ر ےہ 


وعَلَى تركه يكون حرا يثراك له ما يقوم به لا المَال الكثير على الأشهر . 

الأشهر ومقابله لمالك» والأشهر مذهب «المدونة)» ففيها: يترك لهم من أموالهم ما 
يعيشون به ولا تؤخذ كلها فيموتون جوعا ٠‏ فقوله: ولا تؤخذ كلهاء فيه دليل على أنه 
يؤخذ منهم ما زاد على الكفاية. 


(۱) أخرجه ابن أبى شيبة (5/ .)٤۸٤‏ 
(؟) «البيان والتحصيل» (۳/ .)١‏ 


۳٤ 


وكذلك قال في «العتبية)(21: يترك لهم قدر ما يصلحهم . 

وكذلك قال في «الجلاب»" : ولا تۇخذ أموالهم إلا أن يكون فيها فضل عن 

وفي «التلقين»" : تترك لهم أموالهم» إلا أن تكون كثيرة فتؤخذ ويترك لهم اليسير. 

وقال سحنون: يترك للراهب من ماله ما يعيش به الأشهر › والشيخ الكبير بمنزلة 
الراهب فيما يترك له من العيش والكسوة. 

ونقل في «البيان»7؟2 عنه : أنه لا يترك للراهب والشيخ إلا ما يستر عورته ويعيش بها 
الأيام . 

وقال اللخمى: قال مالك: ويترك له مثل البقرتين والغنيمات وما مثله يكفيه» والمبقلة 
والنخيلات» مع بقي أو يحرق» ولكن تأول في «البيان» ما وقع لمالك في «العتبية»: 
أنه إنما يترك لهم ما يصلحهمء على ما إذا وجدنا عندهم أموالاً وادعوا أنها لهم ولم 
نصدقهم» قال: وأما لو صدقناهم لتركناها لهم وإن كثرتء وأبقى غيره الرواية على 
ظاهرها: إنه يترك لهم ما كثر ولو علم أن ذلك لهمء وقول ابن عبد السلام: إن أكثر 
الروايات أنه يترك لهم الجميع » والتفصيل بين الكثير والقليل هو مذهب سحنون » ليس 
بظاهر لما ذكرناه. 

وفي الرأهبّات مهم قولان. 

ألحقهن مالك في «العتبية»(22 بالرجال» وقال: إنهن أحق بذلك» وقال سحنون 
باسترقاقهن؛ لأن الترهب لا منع قتل الرجال تبعه منع الاسترقاق » ودم المرأة لم يمنع منه 
الترهب» وإنما هو ممنوع بالشرع فلم يكن هناك أصل يتبعه الاسترقاق. 


ر ں3 7 £ 4ھ 5 2 م مواد € يل 2 چ of or‏ و aê‏ 
ومن وجد في أرض المسلمين أو بين الأرضين وشك في أنهم حرب أو سلم» فقال 


.)١9 /۳( «البيان والتحصيل»‎ )١( 
.)3 /١( «التفريع»‎ (۲) 
.)555 /١( «التلقين»‎ )۳( 

(5) «البيان والتحصيل» (۳/ .)١9‏ 

.)١9 /۳( «البيان والتحصيل»‎ )٥( 


كتاب الجهاد 
E‏ 

قال (وفك) لان إن قات أنازة على آنه جاه لتحرك أو الم ,عمل علبها:#وأنا: إن 
لم تغلم أمارة أو قامت ولكنها تعارضتء فقال مالك في «المدونة»217 : في العلج يلقاه 
التلحون كلك العو وهر فل إا فقول متك ا الأمان تهنا امن شك بويد 
إن مأمنه . 


وقال فى «العتبية»("2: لا يقبل منه. 


o 


ابن القاسم في «العتبية): وإن أخذ ببلدنا فقال: جئت أطلب الفداء » قبل قوله إن 
أخذ بفور وصوله ولا يكون فيئّاء وإن لم يظهر عليه إلا بعد طول إقامة بين أظهرنا لم يقبل 
منه قوله ويسترق» ولیس هو لمن وجده» ولا يقتل إلا أن يعلم أنه جاسوس فيقتل . 

وقال ابن حبيب وعزاه لمالك: إن كانوا من بلد اعتادوا الاختلاف منه فيما ادعوه من 
الفداء» أو التجارة» أو الاستئمان قبل قولهم وردوا إلى مأمنهم» وإلا فهم فيء» وبه قال 
سحنون وعيسى؛ وهو قول ربيعة في «المدونة». 

. وعن سحنون: إنه فيء إذا أخذ ببلدناء سواء أخذ بقرب دخوله أو بعد طول» وفي 
كلام المصنف نظر من أوجه: ۰ 

أولها: كونه أسقط من قول مالك: ورد إلى مأمنه» وهو في نص «لمدونة» كما ذكرناء 
وقد ذكره اللخمي وابن يونس على أنه من كلام مالك. ٠‏ 

ثانيها: أن قوله: (فقال مالك) هذا مشكل يقتضي أن مالكًا قال ذلك فيما إذا وجد في 
أرض المسلمين أو بين الأرضين » وإنما نص مالك على من أخذ ببلد العدوء والحق ابن 
القاسم به الذي ينزل بساحتنا تاجرا قبل أن يعطى الأمان» صرح بذلك ابن يونس وغيره. 

وقال ابن محرز: سمعت من يقول: معنى قول مالك: إنهم لقوه وقد انفصل من بلده 
ولم يدخل بلدناء وأما لو وجدوه في بلدهم أو بلدنا لم يقبل قوله» ولم يكن في ذلك 
إشكال» وعلى هذا فيكون قول ابن القاسم مخالمًا. 

الثها: إن مفهوم كلام المصنف أن الذمي إذا أخذ ببلد العدو أنه لا يكون من محل 
)١(‏ «المدونة» (۳/ .)٠١‏ 
(؟) «البيان والتحصيل» (۳/ .)١9‏ 


۳٦‏ اللحجزرء الثالث 
الال ول كلك كنا رة 

ابن يونس ': وتحصيلها أنه إن أخذ ببلد الحرب وهو مقبل إلينا وقال: جئت لأطلب 
الأمان. قيل: يقبل منه ويرد إلى مأمنه» وقيل: لا يقبل منه. 

وإن أخذ ببلد الإسلام» فقال: جئت للإسلام» فقيل: إن أخذ بقرب دخوله قبل منه 
ورد إلى مأمنهء وإن أخذ لبعد لم يقبل منه» وليس لمن وجده ويرى فيه الإمام رأيه. 


وقيل :ذلك امنواء وشو فيء ويرى الإمام رأیه» ولا خلاف فيمن أتى تاجراء فيقول: 
ظننت أنكم .لا تعرضون لمن أتى تاجرا أنه يقبل منه ویرد إلى مأمنه» ولا خلاف أيضًا أنه إذا 
لم يكن معهم تجارة وتبين كذبهم» أو تكسرت مراكبهم ومعهم السلاح» أو نزلوا للعطش 
بلا أمان أنهم فيء . 


على نهم حب تلا جوز اقل على الاشهر. 

في هذا الكلام نظر؛ لأنه كيف يحكم على أحد المحتملين المتساويين من غير ترجيح ؟ 
وكأن المصنف - والله أعلم - قصد اختصار كلام ابن بشير؛ لأنه قال: إن علم أنهم أهل 
حرب حكم فيهم بحكم أهل الحرب» وإن علم أنهم مستامنون حكم فيهم بحكم 
المستأمنين» وإن شك فالمذهب على قولين: 

أحدهما: أن الأصل إراقة دمهم فمع الشك يرجع إلى الأصل . 

والثاني: لا يستبيحهم إلا مع تيقن الإباحة» وإذا شككنا فإراقة الدم لا يقدم عليها مع 
الشك» قال: وكل ما في المذهب من الروايات فإلى هذا التقسيم يرجع» لكن إذا قلنا: 
إنهم فيء» فهل يقتصر فيهم على الأسر وما ذكر معه دون القتل» أو يجوز قتلهم؟ قولان: 

أحدهما: الاقتصار على الأسر لعظم أمر الدم. 

والثاني: جوازه نظر إلى الأصل في إراقة دمهم. انتهى . 

وهذان القولا الأخيران في كلام ابن بشير هما القولان في كلام المصنف» لكن ابن 
بشير إنما ذكر الخلاف بعد أن ذكر أولاً قولين »> والمصنف لم يذكر في المسألة خلاقًا ابتداء؛ 
فلذلك صار كلامه مشكلاً. 


ر سس © تك يس داس 9 وه 7 
أما إا حصل الظن بأحدهما عمل عَلَيْه عَلَى الأصح. 


.)0١ 6 /۳( «الجامع»‎ (۱) 


كتاب الجهاد ۳۷ 
كلامه يقتضي حصول الخلاف مع ظن الصدق وظن الكذب ولم أر ذلك» بل صرح 
اللخمي فيه بنفي الخلاف؛ لأنه قال: إن قام دليل على صدقه كان آمنًا ولم يسترق» وإن قام 
دليل على كذبه لم يقبل قوله وكان رقيقًا. 
وإن لم يقم دليل على أحدهما ف موضع الخلاف» فإن قال: جئت رسولاً ومعه 
مكاتبة» أو جئت لفداء ومعه من يفديه» أو لقريب لي وله قرابة بذلك البلد كان دليلاً غلى 


-. 


صذفه. 
: وإن قال: جئت أطلب الأمان وقد خرج إليهم عسكر المسلمين فوجد على طريق جيش 
بلا سلاح كان أمره مشكلاً » وإن لم يكن مقبلاً إلينا ولا على طريقهم لم يصدق . 

. ونحوه لابن بونس 7ء قال: لا خلاف فيمن أتى تاجراء فيقول: ظننت أنكم لا 
تتعرضون لمن آتاكم تاجرا أنه يقبل قوله أو يرد إلى مأمنه» ولا خلاف إن لم تكن ج 
تجارة وتبين كذبهم أو انكسرت مراكبهم ومعهم السلاح» أو ينزلون للعطش بغير أمان أنهم 
فيء ويرى الإمام فيهم رأيه من بيع » أو قتل» أو فداء وليسوا لمن وجدهم ولا يخمسون. 
اننفى: 

راك فا ان رهد رين عند ااه ا ل جا .على يقابل الاح زد ان 
عبد السلام: وما وجدت أحدا ممن تكلم على هذه المسألة ممن يعتبر قوله ذكر قولاً بالقتل 
في محل الإشكال» وإذا انتفى القتل في محل الإشكال كان انتفاؤه مع أمارة صدق الرومي 
أولى» وكلام المصنف يدل على وجود الخلاف في ذلك. انتهى . 

وقد قدمنا من كلام ابن بشير قولا بالقتل في محل الإشكال» وكذلك ذكر المازري فيه 
قولين» ثم قال: وهذا الخلاف إذا ادعى أنه طالب للأمان» وأما إن لم يعتذر بعذر فظاهر 
المذهب أنه يستباح» وكذلك ظاهر المذهب تطرق التهمة إلى من حصل في بلادنا مغلوبا 
كمن ردته الريح إلينا بخلاف من لقيناه يشي طائعًا إلينا. 

التونسي: وإذا وجد في أسواق المسلمين ومدائنهم لم يقبل قوله؛ لأنه لو كان صادقًا 
لأخبر بذلك أول دخوله» ولو قال: فلان أعطاني الأمان فأنكر فلان لم يقبل قوله على 
فلان ورأى فيه الإمام رأيه. 


وقال أصبغ : إذا أنكر فلان» فالإمام مخير إن شاء أمنه أو رده إلى مأمنه» ولم يعجب 


للق «الجامع» (”/ .)٠١6‏ 


۳۸ 


الج رز الثالث 
محمد ما قال أصبغ » وقال: إن شاء رأى الإمام فيه رأيه. 


سر سے ص ل و ل 


وأما من رل بأمان قبا ورجع دنه الربح قبل وصوله فهو على أمانه. 


يعني: وأما لو نزل حربي بتجارة بأمان فباع واشترى ثم ذهب فردته الريح فهو على 
أمانه» وظاهر «المدونة» : أنهم على أمانهم سواء خرجوا من بلاد الإسلام أم لاء رمتهم 
الريح إلى بلد السلطان الذي أعطاهم الأمان أم لاء ففيها: وإذا نزل تجار بأمان فباعوا 
وانصرفوا فأينما رمتهم الريح من بلاد الإسلام فالأمان لهم ما داموا في تجرهم حتى يردوا 
بلادهم» ولأصبغ : لهم الأمان إلا أن يفارقوا بلاد الإسلام. 

وقال ابن المواز: لهم حتى ينالوا مأمنهم من بلدهم» وقال ابن الماجشون : الأمان 
مقصور على بلد السلطان الذي أمنهم» واختلف الشيوخ في هذا الخلاف » فرأى المازري أن 
هذا الخلاف كله راجع إلى شيء واحد» وهو ما قصله المؤمن بالتأمين هل قصده العموم أو 
ل 


وعلى هذا فمتى تحقق قصد المؤمن العموم فالاتفاق على ذلك ٠»‏ ولعل المصنف ممن 
سلك هذه الطريقة لعدم تعرضه للخلاف مع شهرته» وحمل ابن يونس ذلك على الخلاف» 
فإنه قال: تحصيل الخلاف في هذه المسألة؛ قيل: لهم الأمان حتى يصلوا إلى بلادهم» 
وقيل: حتى يقاربوا مأمنهم . 

فإن رجعوا بعد بلوغهم إلى مأمنهم بريح غالبة أو مختارين » فقيل: الإمام مخير إن 
شاء أنزلهم وإن شاء ردهم» وقيل: بل هم حل ٠»‏ وقيل: إن رجعوا مغلوبين فالإمام مخير 
إن شاء أنزلهم وإن شاء ردهم» وإن كانوا مختارين فهم حل» وإن هو وقع › إذا رجع لغير 
السلطان الذي أمنه فقيل: هو مثل الذي أمنه سواء» وقيل: بل هو حل له ولا أمان له 
رجع إليه أو لقيه في البحر بقرب أو بعد من موضع خرج منهء وأما إن لم يبلغ مأمنه 
فرجع إلى موضع كان آمنًا فيه كان عليه إنزاله ولم يمنعه . انتهى . 

ابن رشد': وإذا غنم العدو في بلد المسلمين شيئًا من أموال المسلمين » ثم غنمه 
المسلمون منهم قبل أن يصلوا به إلى بلادهم» فهل يقسم إذا لم يعرف صاحبه أم لا؟ وهل | 
يأخحذه صاحبه إن قسم بثمن أم لا؟ وأنه كان يختلف عندهم في ذلك » وهذه المسألة أصل 


(؟) «البيان والتحصيل» (۳/ .)4١‏ 


05 
ذلك. 

ويجوز فيل ) العين ون إن کان سما 

العين: هو الجاسوس» فيقتل ولو قدم اف ركو مراد ر ماما اون 
إلا أن يسلم فلا يقتل ويكون كأسير أسلم. 

فرع: 

وكذلك الذمي يكون عندنا فيتبين أنه عين فلا عهد له» سحنون: ويقتل . 

اللخمي: يريد إلا أن يرى الإمام استرقاقه . ٠‏ 


واختلف في المسلم يظهر أنه عين على خمسة أقوال: قال مالك في «العتبية)(21 : ما 
سمعت فيه شيئًا ويتخير فيه الإمام. 


۳۹ 


وقال ابن وهب: يقتل إلا أن يتوب. 

وقال ابن القاسم: لا يعرف لهذا توبة» وقاله سحنون . 

وقال عبد الملك : إن كان معتادًا لذلك قتل» وإن د ظن به الجهل وعرف بالغفلة وأن مثله 
لا عورة عنده» وكان منه المرة وليس من أهل الطعن على الإسلام فليتكل . 

سحنون: وقال بعض أصحابنا: يجلد جلدا منكلاً ويطال حبسه وينفى من :موضع 
يقرب فيه من المشركين . 

وإذًا دخل بلاد الحرب ولم ترج فطع المقدور عليه وحرق وخرب 

يعني: إذا دخل المسلمون بلاد الحرب ولم ترج أن تصير للمسلمين جاز قطع أشجارهم 
وتحريقها وتخريب بنائهم؛ اا ل EY‏ 
أكثر من إباحة قتلهم . 


سحئون. وام نين ا ر ا و ار ا إغا 
يكون ذلك فيما يرجى مصيره للمسلمين. 


ےه 


وفي النَحْلٍ حاص ولان 


() «البيان. والتحصيل» (۳/ .)9١‏ 


الجحجزء الثالث 

(التحل) باخام الما رعذ الا ين رة رق ورب يش ا ا 
هو في غير النحل . 

واختلف في إتلاف النحل على قولين» حكى اا روايتين فقال: روى ابن 
حبيب عنه: جواز ذلك فیه» وروی غيره: أنه كرههء قال: وهذا إذا لم تدع إليه حاجة » 
وأما إن احتيج إلى ذلك ولم يكن إلا بتحريقها أو تغريقها فعل من ذلك ما يتوصل به إلى 
ما في أجباحهاء وكذلك قال التونسي . 

وقاس من قال بالجواز ذلك على سائر أمؤالهم» ومن منع تمسك بنهي النبي يِل 
والصديق عن ذلك كما تقدم. 

وأشار المازري إلى أن محل الخلاف إنما هو إذا كانت كثيرة بحيث يكون لهم في ذلك 
نكاية » وأما إذا كانت يسيرة بحيث لا نكاية للعدو في إتلافها فإنها تترك. 


4 


فإن رجيت جاز إن كان إنكاء . 


هذا قسيم قوله أولا: (ولم ترج) وحاصله: أنه لا يجوز مع الرجاء إلا بشرط حصول 

النكاية لهم بذلك. 
دما مجر عن حنله أقلف مما لم أ لمن فإن كانوا من أكلي اميه حرق 

يعني: أن للمسلمين إذا قدروا على مال الكفار وعجزوا عن حمله أو عن حمل بعض 
متاعهم فإنهم يتلفونه؛ لثلا ينتفع العدو به» وسواء الحيوان وغيره على المشهور المعروف. 

ورؤى ابن وهب أنه لا يتلف الحيوان لغير مأكلة؛ لعموم نهي الصديق وهذا في غير 
مراكبهم» وأما مراكبهم فلا خلاف في جواز قتلها وإتلافها بكل ما يجوز به قتل راكبيها. 

قال المازري: وعلى المشهور فبماذا يتلف الحيوان؟ 

قال المصريون من أصحاب مالك : تعرقب وتذبح ويجهز عليها. 

وقال المدنيون: يجهز عليهاء وكرهوا أن تعرقب وتذبح. 

قال ابن حبيب: لأن الذبح مثله» والتعرقب تعذيب. 


.)٤٤۳ «المنتقى»(5/‎ )١( ٠ 


كتاب الجهاد ٤١‏ 

المازري: واختار بعض أصحابنا الذبح؛ لأنه أروح للحيوان» واستشكل الباجي وغيره 
قول ابن حبيب: الذبح مثله؛ لأنه مباح فيما نهى عن التمثيل به» وإثما كره ‏ والله أعلم - 
لأنه قد يكون فيها مثل الخيل ونحوها فيكون وسيلة إلى أكلها وتشكيكًا للعوام في إباحة 
الأكلء وتَرْلَ ابن بشير قول المصريين والمدنيين على أنه خلاف في حال» فإن أمكن أن 
يحتاج إليه المسلمون لم يتلف عليهم بالإجهاز » وإن لم يحتاجوا إليه أتلف . 

8 : ( فإن كانوا م من آكلي المينة حرق الحيّوآن بعد نله) كذا قال جماعة» الباجي17) 
وان يشير وغيرهما وهو ظاهرء وإن كان ابن القاسم قال: ما سمعت في الدواب أنها تحرق 
بعد عرقبتها . 

فرع: وإذا عجزنا عن حمل النساء والصبيان والشيوخ» فإن كنا تركناهم في بلاد 
الحرب ثم جاء غيرنا فأخذهم فإنهم لمن أخذهم؛ لأنه لم يملكهم ملكا تامّاء وأما إن 
تركناهم في حوز الإسلام فذلك كالإعتاق ولا سبيل لأحد عليهم » نقله ابن حبيب عمن 
يرضاه » واعترض ابن يونس قوله في الوجه الأول وأشار إلى أنه ينبغي أن يكونوا أحرارا 
كما في الوجه الثاني» وقال: كيف لم يملكهم ملكا تامًا وهو له أن يطأ ويبيع ولو أعتق لم 
یکن له فيه رجوع» وقد قال محمد عن أشهب: فيمن اشترى شيئًا من السبى فعجز عن 
بعضه فتركه » فدخلت خيل أخرى فأخذته فهو لصاحبه الأول» وقول محمد صواب ما لم 


- 6و ر تاس بق 2 QQ‏ 2 2 مع بير 
ويجوز لأمير ليش إططاء الما م مُطلًا وميا قبل الفح وبعده» ويب عليه اطبار 


لأن الأمير قد يرى المصلحة للمسلمين في تأمين العدو أو بعضهم إما مطلقاء أو مقيدا 
بزمان أو مكان أو صفة . 

ابن بشير: ولا خلاف بين الأمة في ذلك » وإذا جاز هذا لأمير الجيش» فلأن يجوز 
لأمير المسلمين أولى» ووجب عليه اعتبار المصلحة؛ لأنه وكيل على المسلمين» والوكيل إنما 
يتصرف على هذا الوجه ولا يجوز له اتباع هواه. 

فإن قلت: ينبغي أن يحمل قوله: (مطلَقًا) على ما عدا هذه الأمكنة؛ لأن المذهب 


.)۳٤٤ /4( «المنتقى»‎ )١( 


المزء الثالث 
اختلف فى المستأمن بأمان سلطان إذا خرج إلى سلطان آخر هل يستبيحه هذا السلطان أم 
ل 


۲ 


قيل: إن بنينا على ما قاله المازري وغيره: من أنه لا حلاف في المسألة > کان ما ذكره 
المصنف من الإطلاق متفقًا عليه» وإن بنينا على ما قاله ابن يونس: أن المشهور تعميم 
الأمان» خلانًا لابن الماجشون في قصره ذلك على بلد السلطان» يكون كلام المصنف جاريًا 
على المشهور › والله أعلم. 

فرع: ليس لأحد الناس أن يعقد الأمان لأهل إقليم» وإن وقع فالإمام مخير في 
إمضائه» وإنما ذلك للسلطان» هكذا قال غير واحد. 

وكذلك کل ذکر حر ملم اقل بَالغ» أن ماز جاه الام قبل ان وقيل: إن كان 

تقدم أن الإقليم لا يعطي أهله الأمان إلا الأمير » فكلام المصنف ليس على إطلاقه » 
وكلامه مشتمل على خمسة شروط؛ لأن قوله: (حر ) يفهم منه الذكورية. 

وقوله: (وكدلك) أي: يجوز تأمينه وليس للإمام رده» وهو قول مالك وابن القاسم . 

a O,‏ ا ولا لان 
الماجشون على الخلاف ذهب عبد الوهاب والباجي وغيرهماء وهو ظاهر كلام المصنف. 

الباجي(1): ودليل قول مالك قوله يَلِيِْ: ايسعى بذمة المسلمين أدناهم»"“ وقال ابن 
يونس ": وأصحابنا يحملون قوله على أنه لیس بخلاف ٠‏ خلاف ما تأوله عبد الوهاب. 
آنه 1 

وبعض من حمل كلام ابن الماجشون على الخلاف رأى أن ابن القاسم» وابن الماجشون 
لم يختلفا في أن الإمام مخير» وإنما اختلفا في صفة التخيبر » فابن القاسم يقول: هو 
مخير بين أن يجيز أو يرده إلى مأمنه» وغيره يقول: هو مخير بين أن يجيز أو يرده فيئًا. 


مو» 


تدبيك: نص ابن حبيب على أنه لا ينبغى التأمين لغير الإمام ابتداء» وهو خلاف ظاهر 


.)555 /٤( «المنتقى»‎ )١( 
. أخرجه البخاري (۳۰۰۸)» ومسلم (۱۳۷۰) من حديث علي - رضي الله عنه‎ )۲( 
.(° / 5 «الججامع»‎ () 


كتاب الجهاد 
كلام المصنف؛ لأنه قوله: (وكذلك ) يقتضى جواز ذلك ابتداء» إذ لا خلاف فى جوازه 
للإمام ابتداء . 


وظاهر «المدونة» ككلام المصنف» ففيها : ويجوز أمان المرأة والعبد والصبى إن عقل 
الأمان. 


4۳ 


ويحتمل : يجوز إن وقع› وكذلك اختلف في كلام ابن حبيب هل هو موافق 
«للمدونة» أو مخالف. 

وقوله: (قبل الفتح) يريد ما لم يتعلق للمسلمين حق؛ فقد نص سحنون على أنة إذا 
أشرف المسلمون على أخل الحصن وتيقن أخحذه» فأمنهم رجل من المسلمين أن للومام رد 
تأمينه . 


0q, 7070 of 


وفى أمنهم بعد الفة تؤلان. 

ظاهر كلام المصنف أن الخلاف عام في حق من أمنه وفي حق غيره» وأنه عام في 
القتل والاسترقاق وليس كذلك» بل يجوز لمن أمنه قتله اتفاقًاء والخلاف إنما هو في القتل 
لا في الاسترقاق ؛ لأنه صار تملوكًا. 

والقول بسقوط القتل لابن القاسم ٠‏ وابن المواز؛ لقوله يَكِ: «يسعى بذمتهم 
أدناهم»( . 

قال سحنون : لا يحل لمن أمنه قتله» وأما الإمام فإن شاء مله فعل» وإن شاء أمضى 
أمانه وكان فيئًا . ٠‏ 

وقوله: (وفي أمنهم) يحتمل أن يكون من إضافة المصدر إلى الفاعل؛ أي: وفي أمن 
المسلمين للعدو. 

ويحتمل أن يكون مضاقًا للمفعول» أي: وفي أمن الكفار» والمعنى سواءء والظاهر: 
أن تقديره: وفي إمضاء أمنهم؛ لأن ابن القاسم وغيره إنما تكلموا على ذلك بعد الوقوعء 
وكذلك نقل ابن بشير» ولفظه: وأما إذا وقع الفتح. فإن أمنه الأمير صح تأمينه» وإن أمنه 
غيره فهل يصح تأمينه فيكون مانعا من القتل؟ قولان. 


4< الجرء الثالث 
وو 2 0 o‏ سے 4 
وفي ثبوته منهم بغير بينة قولان 


قال بعضهم: هذا الخلاف مبني على قول سحنون القائل بعدم إجازة التأمين بعد 
الفتح» فإذا ادعى أنه أمته قبل الفتح فهل يقبل - لأن الأصل الصدق» وهذا قول ابن 
يتهم حينئذ ۽ لأنه إن صدقه الإمام فى ذلك مضى » وإن لم يصدقه استأنف له الإمام 
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"وقال ابن عبد السلام: عندي أن هذين القولين يأتيان على قول ابن القاسم أيضًا. 

قال ابن القاسم في ذلك: وهذا الخلاف فيما عدا الإمام» وأما الإمام فيقبل منه بغير 

زامان المراة وَالعبّد والصبي إن عقل الأمان معبَبرٌ على الأشهر. 

الأشهر مذهب «لمدونة»» وروى أبو الفرج عن مالك : لا أمان للثلاثة ؛ وقال 
سحنون وابن حبيب: إما أن يوفى له بذلك أو يرد إلى مأمنه» وأما القتل فلا. 

ابن عبد السلام: وانظر فيما حكاه أبو الفرج هل له أن يقتل من أمنوه إذا لم يجزه؟ 
وعن سحنون في العبد إذا أذن له سيده د في القتل صح أمانه > وإلا فلا. 

وقيل: إن قاتل العبد صح أمانه وإلا فلا. 

الباجي(١2‏ : ولا خلاف في اعتبار العقل في لزوم الأمان وصحته» ومعنى قوله: 
(عقل الأمان) أي: علم ثمرته وأنه يؤجر على الوفاء به وأن نقضه مذموم » وتجاذب 
المشهورء ومقابله قوله كَكِةِ: «قد أجرنا من أجرت يا آم هانئ»" بناءً على أن النبي ككل 
بين أنه جائز؛ وإنما جاز. بإجازة النبي يا له وقد يقال: عدم إمضاء أمانها أظهرء فإنه لو 
كان صحيحًا لما جهل ذلك علي - رضي الله تعالى عنه ‏ فإنه أراد قتل من أجارته أم هانئ. 


(0) «المنتقى» (4/ ٠ .)۳٤۷‏ 
(۲( آخرجه البخاري )۰(« ومسلم .(TTYD‏ 


كتاب الجهاد ' 
وتمسكوا للمشهور في العبد بقوله علد : اليسعى بذمتهم أدناهم)17) 


وقال: من لم يعتبر تأمينه إن وَل الحديث وهو قوله كيا : «تتكافاً دماؤهم» ب 


f٥ 


اا 


٠‏ بخلاف الذمي على الأشهر. 
أي :. فلا يعتبر أمانه على الأشهرء ومقابل الأشهر ذكره جماعة ٠.‏ ففي «المازري»» 
. و«التنبيهات» : مشهور المذهب لا يجوز أمان المشرك . 
وقال الباجي(") : الظاهر من المذهب اعتبار الإسلام » والشاذ لا 0 أمانه لازمًا 
مطلقّاء بل يجعل الإمام فيه مخيرا > قاله المازري » وابن عبد السلام وغيرهما. 
اللخمي: واختلف بعد القول أن الأمان لهم إن قالوا: ظننا أن الذي أعطانا الأمان 
مسلمء ذفان ابن القاسم مرة: لا يقبل عذرهم» وقال مرة: ذلك لهم ويردون اقات : 
ظ وأرى إذا كان عامًا أنه نصراني وقال: ظننت أن جواره جائز أن يرد إلى مأمنه؛ لأن 
ذلك مشكل ولم يأت بما لا يشبه فلا يستباح بالشك . 


وإن قال : علمت أن جوار النصراني غير لازم ولم أعلم أنه نصراني لم يصدق؛ 
لأنهم أهل دين واحد. 

ولو ظَن الحربي الأمانَ فَجاء أو تهى الإمام الاس تَعَصوا أو تسوا أو جهلُوا أُمْضي أو 
رد إلى مأمنه... 

يعني: : أن 0-6 إذا توهم الأمان» أو نهى الإمام الناس عن التأمين» فأمنوا نسيانًا أو 
عصيانًا أو جهلاً ١‏ فأتى إلينا الحربي معتمدًا على ذلك فلا يجوز 3: قتله ولا استرقاقه» بل 
يخير الإمام في إمضائه أو يرد. 

ابن راشد: وقوله: (إِلَى مأمنه) صوابه أن يقول: رد إلى حيث كان قبل التأمين ؛ إذ 
قفا كو عراضم و رطم نا جرد إلى سيكو E‏ 
التأمين» وهذا هو المنقول. 


.)۳٤١ /5( «المنتقى»‎ )۲( 


15 الحجرء الثالث 
الباجي(١2:‏ والتأمين لازم بكل لسان فهمه الؤمن أم لا »> إن أراد أن المؤمن التأمين» 
وحكم الإشارة حكم العبارة. 
وفروع هذا الباب كثيرة اقتصرنا منها على ما ذكره المصنف» وإن أحببت الوقوف عليها 
ففي «النوادر»(2 . 
ع ٤‏ وى الى راو 
ویحوز اخ الجزية من أهل الكتاب ! إجماعاء وفى غَيْرهِم مشهورها: : تؤخلء وثالثها: 
2 رو تي عجر 


وخ إلا من مجوس العرب» ورابعها: إلا من فُريْش... 

ينبغي أن يفهم الجواز على معنى الإذن في الإقدام لا بمعنى الإباحة» فإن الكتابي إذا 
بذل الجزية بشرطها حرم قتاله» والكفار ثلاثة أصناف: 

الأول: أهل الكتاب» وحكمهم أن الجزية تقبل منهم بالإجماع» نقل ذلك غير واحد. 

والثاني: الحبشة والترك» وحكمهم أنهم يدعون إلى الإسلام» فإن أبوا فالمشهور جواز 
قتالهم» فقد أباح مالك في المدونة» قتال الفزازنة وهم صنف من الحبش» وأباح ابن 
القاسم غزو الترك. 

وتحكى ابن شعبان عن غالك: لا تخرئ اللديشة والترك. 

ابن القاسم : وأخبرني من أثق به من أهل المدينة عن حرملة بن سعيد أن البي كَل 
قال : «اتركوا الحبشة ما ترک و كم“ ونحوه ذكره ابن شعبان في ال حبشة والترك. 

ومنشأ الخلاف: أن من صحت عنده هذه الآثار خصص بها العمومات الدالة على قتال 
جميع الكفار» ومن لم تصح عنده أو حمل النهي عن قتالهم على الإرشاد ‏ أي : : أن قتال 
غيرهم في ذلك الزمان أولى ‏ رأى أن قتالهم في هذا الزمان مباح. 

والصنف الثالث: ما عدا ما ذكر من أهل الكفر» وحكى المصنف أربغة أقوال: 


.)۳٤١ /5( «المنتقى»‎ )١( 

(؟) «النوادر والزيادات» (۳/ ۷۸). 

(۳) اخرجه أبو داود 2)57”١9(‏ وأحمد (۲۳۲۰۳)» والحاكم «(AT‏ والبيهقي في «الكبرى» 
۱۸۳۷۵) من حديث عبد الله بن عمرو ‏ رضى الله عنهما. 
: وحسنه الألباني - رحمه الله . ١‏ 


كتاب الجهاد 
المشهور: أنها تؤخذ من كل كافر يصح سباه» ولا يخرج ذلك إلا المرتد. 

والقول بعدم الأخذ مطلقًا لابن الماجشون » ولا يفهم على عمومه كما هو ظاهر كلام 
المصنف » وابن بشير» فإنه لم يختلف في القبول من مجوس العجم» قاله صاحب 
«المقدمات21(0 » والباجي وغيرهما؛ لا في «الموطا»(" عنه بيا قال: «سنوا بهم سنة 
أهل الكتاب». 

والثالك لابن وهب» نقله اللخمي وغيره. 

والقول الرابع لابن الجهم» وذكر الباجي أن ابن القصار نقل هذا القول عن مالك. 

وظاهر كلام المصنف: أن المذهب خلاف قول ابن الجهم» وأن في المذهب أربعة 
أقوال» وأن المشهور على إطلاقه » وعلى هذا الظاهر مشاه ابن راشد» وابن عبد السلام. 

وذكر المازري أن ظاهر المذهب كما شهره المصنف قال: وحكى المصنفون لمسائل 
الخلاف من أصحابنا وغيرهم أن مذهب مالك أنها تقبل إلا من كفار قريش. 

ونقل صاحب االمقدمات» (5) الإجماع على أن كفار قريش لا تؤخذ منهم الجزية» 
وذكر أن ابن الجهم نقل الإجماع أيضاء وكذلك مقتضى كلام المصنف أن المشهور أخذها 
من عبدة الأوثان. 


۷ 


وذكر أبن عطية في «تفسيره» 2 أن المنصوص في الوثني من العرب عدم أخذها 
منهم› وأنهم يقاتلون إلا أن يسلموا. 

قال: ويؤخذ ما فيه الخلاف أنها تؤخذ منهم احتمالاً لا نصا. 

خليل: وفيه نظرء فإنه نص فى لحلاب“ على أنها تؤخذ من الوثنى » وكذلك 
صاحب «الكافي»(۷) وابن بشير وغيرهم؛ واختلف في تعليل عدم أخذها من كفار قريش» 


(۱) «المقدمات» (۱/ ۱۹۰). 

.)٤٤١ /5( «المنتقى»‎ )۲( 

() أخرجه مالك )٦۱١(‏ من حديث عمر بن الخطاب - رضى الله عنه. 
(5) «المقدمات» (۱/ ۱۹۰). 

(5) «المحرر الوجيز» ١(‏ / 7857). (5) «التفريع» .)۳١١ /١(‏ 
(۷) «الكافي» (ص/ .)5١5‏ 


الح رز الثالث 
فعلله ابن الجهم: بأنها لم تؤخذ منهم إكرامًا لهم لمكانهم من النبي ييه وهي تؤخذ على 
وجه الصغار والذلة» وعلله القزوينى بأن قريشًا أسلموا كلهم فإن وجد منهم كافر فهو 


۸ 


المازري: وإن ثبتت الردة فلا يختلف في عدم أخذها منهمء وحكى الباجي(1) 
والمازري عن ابن وهب أنه منع قبولها من العرب مطلفًا » فإن صح أنه اختلف قوله في 
ذلك » صار في المسألة خمسة أقوال. 

ومنشاً الخلاف: النظر إلى قوله تعالى: ف فاتلوا اْذين لا يؤمنون بالل ولا باليوم الآخر 
ولا يُحَرَمُونَ ما حرم الله ووَسولُهُ ولا يديئون دين الْحَقّ من الذين أوتوا الكتاب 4 [التوبة :4[ 
هل هو كالشرط فلا تقبل من غيرهم » أو لا فتقبل؟ 

فائدة: يؤخذ من قوله كَلةْ: «سنوا فيهم سنة أهل الكتاب» أن المجوس ليسوا أهل 
الكتاب . 

ابن بشير: ولا خلاف أنهم الآن ليس لهم كتاب» واختلف هل كان لهم كتاب فرفع أم 
لا؟ 


00 


وتَلرّم بالنقلة إلى موضع لا يمع فيه عنّْها. 

يعني: أن من تمام كون الذمي من أهل الجزية أن يكون حيث تناله أحكامناء ولا يمكن 
حيث يمكن أن ينقض العهد .فإن أبوا من الانتقال قوتلوا ولم يتركوا. 

ولا تخد إلا من ذَكَر حر عاقل بالغ مخالط ولا تق ود من امْرأة ولا عبد ولا مجنون 
ولا صغير ولا رآهب» وفيمن ترهب بعد عقدها قؤلان. 

خاصلة: اا #توحلة لاتق تعن قن قري تور وتصور كلامه ظاهر. 

وقول (راهب) أي: راهب الصوامع والديارات» وأما راهب الكنيسة فتؤخذ منه؛ 
لأنه يقتل. 

N‏ ( فَدُوا دين لا يؤمنون بالله ولا باليوم الآخر ولا يحرمون 
ماحم الله ورسولة ولا يدينون دين الْحق من الّذين أُونُوا الكتاب حتى يعطوا الجزية 4 
[التوبة: ۲۹] والضمير عائد على المقاتلين » وهؤلاء الخمسة لا يقاتلون. 

أبو حنيفة: وتؤخذ منهم الجزية أول الحول حين العقدء وقال الشافعي: بل في آخره. 
)١(‏ .«المنتقى» (5/ .)55١‏ 


كتاب الجهاد ۹ 

الباجي(١‏ : ولم أر في ذلك نصا لأصحابنا » والذي ظهر لي من مقاصدهم أنها تؤخذ 
آخره - وهو الصحيح إن شاء الله تعالى - لأنها حق يتعلق وجوبه باحو فوجب أن تؤخذ 
في آخره كالزكاة. 

قال صضاحب «المقدمات»" : ونقل عن بعض الأصحاب أنه قصرها على جزية 
العنوة» ورأى أن الصحيح في الصلح أن تؤخذ معجلة ؛ لأنها عوض عن تأمينهم وحقن 
دمائهم » ورده عليه ورأى ا ا 

وقوله: (وفيمن رھت ك عقّدها قولان) القول 0 بعلم زوالها بالترهيب نقله 
اللخمي عن مطرف› وابين ن الماجشون . 

والقول بالسقوط نسبه في «البيان»" لابن القاسمء ووجهه: أن الحكم في الأصل دائر 
مع الرهبانية وجودًا وعدمًا. 

٠‏ قرع: 

يجوز أخذ الجزية في جميع البلاد إلا في جزيرة العرب؛ لما ثبت عنه يه أنه قال: «لا 
يبقين دينان فى جزيرة العرب2470 » وهى مكة» والمدينة» واليمن. 

وفي رواية عيسى بن دينار: وروى ابن حبيب من أقصى عدن وما والاها من أرض 
اليمن كلها إلى ريف العراق في الطول. 

وأما العرض : فمن جدة وما والاها من ساحل البحر إلى أطراف الشام ومصر في 
ا ش 

وف المشرق: ما بين يثرب إلى منقطع السماؤة» ولا يمنعون من الاجتياز بها. 

واختلف فى العبيد» فقال عيسى: يخرجون كالأحرار» قيل له: فما بال أبى لؤلؤة؟ 
فقال: قد أراد عمر إخراجه مع من أخرج حتى طلبه غيره بأن يقره لعلمه . 


وقال ابن مزين: لا يخرج العبيد » قال: وإنما كره عمر ‏ رضي الله عنه - أبا لؤلؤة 


.)١9١ /١( «المقدمات»‎ )۲( .)٤٤١ /5( «المنتقى»‎ )١( 
.)009 / ۲( .«البيان والتحصيل»‎ )۳( 
من حديث أبى هريرة  رضى الله عنه.‎ )١١5٠9( أخرجه البيهقى فى «الكبرى»‎ )٤( 


الخحرء الثالث 


o۰ 
. ونحوه لغوائلهم‎ 
Igo و اوو‎ 

ولا من حر أعتقه ملم بخلاف من أعتقه ذمي. 

حاصله: أن المعتق يعطٍ حكم من أعتقهء وهذا قول ابن القاسم في «المدونة» 
وأسقطها أشهب عن معتق الكافر أيضا تبعًا لحالته الأولى؛ فإنه كان ليس من أهل الجزية» 
وتوقف مالك فى «الموازية» فى معتق الكافر. 

وقال ابن حبيب في النصراني يعتقه مسلم: قد اختلف فيه» وأحب إلى أن تؤخذ منهم 
الجزية صغارا لهم» وعلى هذا فيتحصل في المسألة ثلاثة أقوال: ثالثها: المشهور إن كان 
المعتق مسلمًا فلا شيء عليه» وإن كان كافرا فعليه تبعًا لسيده. 

ا وقد عه التبعية نظر ؛ فإن غاية أمر ا أن يكون 

قال فى e‏ بعد أن ذكر الثلاثة الأقوال: وهذا الاختلاف إنما هو إذا أعتق 
في بلاد الإسلام» وأما إن أعتق فى دار الحرب فعليه الجزية على كل حال. 

وفى أخذها من الفقير قوؤلان. 

ابن عبد السلام: المشهور من القولين السقوط» لكن بتدريج فتؤخذ من الفقير الذي 
منها ولا يطلب بها بعد غنا وتخفف عمن حاله بين هذين على حسب نظر الإمام. 

وفي «الكافي“": وتؤخذ من فقرائهم بقدر ما يحتملون ولو درهم وإلى هذا رجع 
مالك» ومن بلغ منهم أخذت منه الجزية عند بلوغه ولا ينتظر به الحول. 

وقال ابن حبيب في «الواضحة»: لا تؤخذ الحزية من الفقير » اللخمى: وهو أحسن. 

وفي «المقدمات“": ولا تنقص عن الفقير لفقره إذا كانت له قوة على احتمالهاء 
واختلف إن ضعف عن حمل جملتها؛ فقيل: إنها توضع عنه وهو الظاهر من قول ابن 


(۱) «المقدمات» (۱/ .)١19١‏ 
(۲) «الكافى» (ص/ ۲۱۷). 
9) «المقدمات» (۱/ ۱۹۲). 


كتاب الجهاد 
.القاسم» وقيل: قد يحمل منها بقدر احتماله. 

قال القاضى أبو الحسن: ولا حد لذلك. وقد قيل: إن.حد أقل الجزية دينار أو عشرة 
دراهم . ٠‏ 

وهي أربعة دانير وأربعون درهَمًا من آهل الورق. 

لا يزاد على ذلك وإن كثر يسرهم على المشهور. 

ونقل في «الكافي2172 قولاً أنه يزاد على من قوي على ذلك . 

مالك في «الموازية» : ويوضع عن أهل الجزية ما كان قدره عمر ‏ رضي الله تعالى 
عنه - عليهم من ضيافة ثلاثة أيام وأرزاق المسلمين ؛ لا أحدث عليهم من الجوز. 

٠‏ وقال في «المقدمات»" : معنى ذلك أنه لا يسوغ لأحد ممن مر بهم أن يأخذ ضيافتهم 

إذا علم أنه لم يوف لهم بالعهد. 

الباجي": وقول مالك يدل على أن ذلك لازم مع الوفاء با عوهدوا عليه . 


لفففك: 


-_- 


وهذا كله إنما هو في الجزية العَنوية؛ وأما الصلحية فلا حد لها إلا بحسب ما تقرر 
عليهم من قليل أو كثير» قاله ابن حبيب وغيره. 

قال في «المقدمات» 257 : وفيه نظرء والصحيح أنه لا حد لأكثرهاء وأقلها ما فرض 
عي ا : 

فيكون أقلها أربعة دنانير أو أربعون درهمًاء ثم ذكر أنها إذا وقعت مبهمة حملت على 
ال السو ظ 

وني التخفيف عن دون اللي ولان 

القول بالتخفيف لالك وأصبغ » ومقابله لابن القاسم. 


.)۲۱۷ «الکافی» (ص/‎ )١( 
.)184 /1١( «المقدمات»‎ )۲( 
.)٤٤١ /٤( «المنتقى»‎ )۳( 

.)۱۸٤ /١( «المقدمات»‎ )0 


الح ر الثالث 

سس ىعن وس سس سس سر ص ر مس سس و مه ع اص عو وا ألا ا ل عو م ن بهو بر 

ومن أسلم سقط ما عليه منها ولو سنون» كما يسقط المال الذي هودن عليه أهل 

و و و و 3 1 1 5 

الحصون إذا أسلموا ... 
ووجه مذهبنا: أن الله قرن أخذها بالذلة والصغارء وذلك غير ممكن بعد الإسلام : 

مالك: وبلغني أن عمر بن عبد العزيز كتب إلى عماله أن يضعوا الجزية عمن أسلم من 
أهل الجزية حين يسلمون. 

مالك : وهی السنة التى لا اختلاف فيها؟ وما فى ذلك من التأليف على الإسلام» 
وقوله: (هودن) أي: صولح. 

د وبر ا 6 2 0 0 كن ال . ا 

سقط عن هل الصلح بالإسنلام ال عدو اة 

أهل الصلح: قوم من الكفار حموا بلادهم حتى صولحوا على شيء يعطونه من 
اوا فا :عبرلا عاو یا قور ال رام ا ی 
به أو أعطوه عن إقرارهم في بلادهم أو تأمينهم أرضًا كان أو غيرهاء فإنه ليس بال صلح»› 
قاله الباجى) . 


o۲ 


وروى ابن حبيب أن الحزية الصلحية جزيتان: 

أولاهما: أن تكون عن الجماجم . 

والثانية: أن تكون على جملتهم . 

فإن كانت على الجماجم . فهذه الجزية تزيد بزيادتهم وتنقص بنقصانهم» ويبرأ من 
أداها وإن لم يؤد غيره شيئًا » وإن كانت عن جملتهم فلا يزاد على ذلك بزيادتهم ولا 
ينقص منها لنقصانهم» ولا يبرأ أحد منهم إلا بأداء الجميع ؛ لآنهم حملاء ؛ وجعل 
صاحب «المقدمات»(1) الجزية الصلحية ثلاثة أوجه: 


والثاني: أن تكون مفرقة على رقابهم دون الأرض. 


.)٤٤٥١ /٤( «المنتقى»‎ )١( 
.)۱۸۳ /١( «المقدمات»‎ )۲( 


كتاب الجهاد 

والثالث: أن تكون مفرقة على رقابهم وأرضهم» أو على أرضهم دون رقابهم» مثل أن 
يقول: على كل رأس كذا وكذاء وعلى كل زيتونة كذا وكذاء قال: ولكل وجه من هذه 
الوجوه أحكام تخصه » فأما إذا كانت الجزية مجملة عليهم: فذهب ابن حبيب إلى أن 
الأرض موقوفة للجزية لا تباع» ولا تقسم» ولا تورث» ولا تكون لهم إن أسلموا عليهاء 
وأن مال من مات منهم لورثته من أهل دینه» إلا أن يكون له ورثة من آهل دينه فيكون 

وذهب ابن القاسم إلى أن أرضهم بمنزلة ما لهم يبيعونها ويورثونها ويقتسمونها وتكون 
لهم إن أسلموا عليهاء وإن مات منهم ميت ولا وارث له فأرضه وماله لأهل مواده» ولا 
يمنعون من الوصايا وإن أحاطت بأموالهم» إذ لا ينقصون من الجزية شيئًا بموت من مات 

خليل: يريد بهذا الوجه: أن الصلح وقع مجملاً على البلد بما حوت من أرض ورقاب 
من غير تفصيل بما يخص كل واحد » وأما لو وقعت مجملة على الرقاب دون البلدء فنص 
ارد بي على اذا ف ای اا تورث غنيم كنا لد كاف لول على اک 
قله این ا 0 ش 

وعلى هذا فتصير أربعة أوجه؛ قال: وأما إن كانت الجزية مفرقة على رقابهم» فلا 
اختلاف أن لهم أرضهم وما لهم يبيعون ويورثون وتكون لهم إن أسلموا عليهاء ومن مات 
منهم ولا وارث له من أهل دينه فأرضه وماله للمسلمين» ولا تجوز وصيته إلا في ثلث 
ماله» وأما إن كانت الجزية مفرقة على الجماجم والأرض » أو على الأرض دون الجماجمء 
فاختلفوا في جواز بيع الأرض على ثلاثة أقوال: 

أحدها: أن البيع لا يجوزء وهي رواية ابن نافع عن مالك . 

والثاني: أن البيع جائز ويكون الخراج على البائع» وهو مذهب ابن القاسم في 
«المدونة» وغيرها. شْ 

والثالث: أن البيع جائز ويكون الخراج على المبتاع ما لم يسلم البائع» وهو مذهب 
أشهب » وقوله في «المدونة» . 


ولا اختلاف أنها تكون لهم إن أسلموا عليهاء وأنهم يرثونها بمنزلة سائر أموالهم 


or 


)01 ات 5/ 164). 


الحجسرهء الثالث 
وقرابتهم من أهل دينهم › أو المسلمون إن لم تكن لهم قرابة من أهل دينهم . 

د و بير بع 7 ogo‏ دوا صم يم اساي 07 ع ا 0 0 مو م رم د 

وتسقط عر أهل العئوة الحزية ققطء لأن ما بيده من أرض العنوة للسثلمين: ش 

أما سقوط الجزية » فواضح ل ذكرنا؛ وأما الأرض فإنها للمسلمين؛ لأنها لم تقر بيده 
إلا ليعمل فيها ويكون ذلك إعانة له على أداء الجزية. 

«الباجى»: والعنوة: الغلبة. 

ارا اوقل 

يعني : غير الأرض من الرقيق والحيوان والعروض ¢ وما ذكره المصنئف هنا ينبني على 
فرع آخر » وذلك إذا اختلف في أهل العنوة إذا أقرت بأيديهم الأرض ؛ فقيل: هم عبيد 
للمسلمين» وعليه فلا يكونون أحرارًا بإسلامهم > ولا يملكون بإسلامهم نما بأيديهم شيئًا ؛ 
وقيل: هم أحرار . 

فعلى هذا يأتي المشهور الذي ذكره المصنف: أنهم إذا أسلموا تكون لهم أموالهم › 
لكن لم أر من خرج بمشهوريته » وإنما حكاه الباجي(١2‏ وغيره عن ابن حبيب» والشاذ في 
كلام المصنف هو مذهب ابن القاسم . 

واعلم أن هذين القولين مطلقان فيما كان بأيديهم يوم الفتح وفيما اكتسبوه بعد ذلك. 

ولابن المواز ثالث : أنهم يملكون ما اكتسبوه بعد الفتح لا ما كان موجودا يوم الفتح . 

ابن رشد0): وهو استحسان على غير قياس . 

ويشهد لس تمه المصنف ما قاله صاحب «البيان»» وابن زرقون: أن ظاهر «المدونة» فى 
باب الهبة لا نح آهل العنوة من الهبة والصدقة »> إذ لم يفرق بين أهل العنوة والصلح »› 
خلاقًا لابن حبيب الذي منعهم من الهبة والصدقة وجعلهم كالعبد المأذون له في التجارة. 

«الباجي»": ويكون على قول ابن المواز أن لهم هبة ما اكتسبوه بعد الفتح فقط . 


o4 


.)٤٤۷ /5( «المنتقى»‎ )١( 
.)١١٤١ /١5( (؟) «البيان والتحصيل»‎ 
.)٤٤۷ /5( «المنتقى»‎ )۳( 


كتاب الجهاد 


o0 
وام هو و ل ت‎ 


أي: حكم موته حكم إسلامه فيما ذكر في أرض الصلح والعنوة وغيرها. 

فرع: 

: وكيف نعلم ورثتهم ونحن لا نعلم مواريثئهم؟ وروى يحيى عن ابن القاسم: أن ذلك 
راجع إلى أهل دينهم وأساقفتهم » فمن قالوا: يرئه من ذي رحم أو غيره من رجل أو امرأة 
سلم ذلك إليه» وإن قالوا: لا وارث له فميرائه للمسلمين. 

ووجه ذلك: أن طريقه الخبر عما ينفردون به من العلم ٠‏ فيقبل قولهم عما يعلمونه 
من الأدواء وترجمتهم عن الألسنة التي لا نعرفهاء قاله الباجي() . ش 

ابن راشد: وأما العنوي فإن كان له وارث ورثه ويسأل عن ذلك أساقفتهم » وإن لم 
يكن له وارث فماله لبيت الالء والله أعلم. 


ص ن ت 


2 ده سے اہ سر ارا ر ص ا و ر ررر 9 ت ل فر ے مه - 
ولو قدم حربي فأراد الإقامة نظر السلطان» فإن ضربها ثم أراد الرجوع» قفي تمكينه 
و 

قد تقدم أن الحربي إذا بذل الجزية بشرطها حرم قتاله» وعلى هذا فإنما يكون نظر 
الان ها جل ا قد ل بكرن فد الاقامة يزيا على الفا ر ال أنه يكرن 
جاسوسًا ونحو ذلك . 

وقوله: (فإن ضربها) القول بتمكينه من الرجوع لالك في «لموازية»» واستحسنه ابن 
القاسم . 

وقال محمد: إذا اختار الحزية واستلزمها الحزية لم يمكن من الرجوع > والأظهر: أن 
الخلاف مبنى على أن يخشى منه أن يدل على عورة المسلمين أم لا. ش 

وأما إن تحقق ذلك فيمنع بلا إشكال» والأظهر المنع مطلقا . 

محمد: ولو أراد المسير إلى بلد آخر من بلاد المسلمين وتضرب عليه الجزية فيه لم 


.)٤٤۸ /٤( «المنتقى»‎ )١( 


كه 


الح رز الثالث 
ومن ساق في قطره الذي صو عله فلاح عل وان يار إلى ره خد منْه 


الْعشيرٌ مما باع به أو اشكرأه» وقيل: وان ّم يتصرف بَاء على أنه لحق الانتمّاع أو 
الوصول: 

ليس القطر عبارة عن مملكة ملك. فإن الملك الواحد قد يملك قطرين فأكثر كملك 
شنو و فلك الام /واحتجان:وكل مدهما كر رة رامل هة ا عار انار 
على ضربين : مستأمن وسيأتي حكمه» وذمي وهو إن سافر في قطره الذي يؤدي فيه الجزية 
فلا يؤخذ منه شيء» وفي غيره يؤخذ منه العشر » وهذا هو المشهور. 

وقال محمد بن عبد الحكم: لا يؤخذ منهم شيء إلا بمكة أو المدينة خاصة» حيث أخذ 
منهم عمر ‏ رضي الله عنه ‏ وهل لا يؤخذ منهم العشر إلا إن باعوا أو اشترواء وإليه ذهب 
مالك» وابن القاسم» وأشهب وهو المشهورء أو يؤخذ منهم وإن لم يبيعوا ويكون المسلمون 
شركاء لهم فيما بأيديهم» وإليه ذهب ابن حبيب» وحكاه عن مالك وأصحابه المدنيين . 

ومنشأ الخلاف: ما ذكره المصنف ٠»‏ ويبنى عليه لو أراد الذمي الرجوع بعد وصوله 
وقبل بيعه» فعلى المشهور لا شيء عليه . 

فرع: 

واختلف E‏ إذا رجع من غير قطره إلى قطره» فقال مالك في «المجموعة»: 
يۇخحذ منه. 

وقال في «مختصر ابن عبد الحكم»: لا يؤخذ منه شيء. 

وحرهم وعبدهم سوا على المشهور, لا يحال بيهم وبين رقيقهم في اسستخدام أو 
وط عليه لا وذ في تبر يَضربُوته إلا أجرة عشره... 

اشتراك الحر والعبد في ذلك ظاهرء لأنه إنما أذ لحق الانتفاع أو الوصول؛ وذلك 
مشترك فيما قاله في «المدونة»؛ ولو قدم الذمي ماثة مرة فإنه يؤخذ منه» و(علَي المشهور) 
أي : في أنه لا شركة لأحد معهم فإنه لا يحال بينه وبين إمائه» وله وطؤهن واستخدامهن» 
وكذا قال ابن القاسم » وقال ابن حبيب: لا يمكن من ذلك؛ لأن المسلمين شركاؤه . وعلى 
الخلاف فإذا قدموا بتبر يضربونه دنانير أو صاغوا حليا يؤخذ منه إلا عشر الأجرة ؛ ووقع 
هنا نسختان : 


كتاب الجهاد 


إحداهما: الأجرة عشر. 


o۷ 


والثانية: إلا عشر أجرته . 

وكلاهما بمعنى؛ لأن عشر الأجرة أجرة العشر. 

وعلى قول ابن حبيب يؤخذ منهم عشر التبر» وإذا قدموا بغزل نسجوه بأيديهم أو تبر 
فضربوه أيضا بأيديهم فلا شيء عليهم» ونص عليه ابن المواز. 

وهكذا ينبغي لهم ذلك بهبة من غير ثواب» والظاهر أنهم إن أثابوا عليها أن حكم 
ذلك حكم الأجرة. ٠‏ 

ابن عبد السلام: وظاهر كلام المصنف وهو المنصوص لغيره» أن المأخوذ هنا إنما هو 
عشر الإجارة» والتحقيق على قول ابن القاسم أنه يؤخذ منهم عشر العمل؛ لأنه عوض 
عشر الدراهم» فحق الإمام أن يأتي بعشر تبرهم أو غزلهم فيكلفهم الاستئجار عليه. 

فرع: ) 

ابن عبد السلام: ولا يسقط هذا العشر بدين يكون على الذمي؛ لأنهم أسقطوه بدين 
المسلم يكون عليه» وشرطوا في دين المسلم قيام البينة على صحته» ولا يقبل قول الذمي فيه 
كما بعل توك ي و نتهى 

ولو اه شترَى بالعيّن سلَعًا أخذ عششر السلّع لا عشنر قيمتها على المشهور . 

لا خصوصية في فرض هذه المسألة في العين» ذل ركش اين عدن ولا إشكال 
على قول ابن حبيب أن عليهم عشر ما قدموا به» وإنما الخلاف هنا مبني على المشهورء 
. والمشهور هو نص المدونة)» قال فيها: ولو قدم بعين فاشترى به سلعة أخذ منه عشر تلك 
السلعة مكانهء ونقلها أبو محمد : أخذ منه عشر قيمة تلك السلعة» وهذا هو مقابل 
المشهور غند المصنف وقد تقدم أن مثل هذا لا ينبغي أن يعد خلا . 

ابن يونس : قال بعض شيوخنا: إن كانت السلعة تنقسم أخذ منه عشرها وإن 
كانت لا تنقسم أخذ منه تسع قيمتها؛ وذلك أن لنا عشر السلعة بعينها . فإذا أعطانا قيمة 
العشر صار كأنه اشترى سلعة ثانية منا فلنا أيضا عشرهاء فإذا أعطانا أيضا قيمة العشر » 
صار كسلعة ثالثة اشتراها مناء ثم كذلك حتى يدق العشر ‏ فلا يعلم قدره إلا الله تعالى - 
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مه 
فيؤخذ منه التسع في أول مرة» وهو الحق الذي لا شك فيه. انتهى . 

وأنكر بعضهم هذا القول ورأى أنه يلزم في التسع ما يلزم فو فى العشر. 

الباجي': واختلف أصحابنا المغاربة إذا بنينا على أخذ العشرء فقال بعضهم: إن كان 
ما صار لهم ينقسم أخذ منه العشرء وإن كان لا ينقسم أخذ منه ثمن العشر. 

وقال بعضهم: تؤخذ منه القيمة على كل حال»ء وإن كان مما ينقسم أو يكال أو يوزن. 

فرع: 

فإن اس ستحق المشتري أو رد بعيب» ففي «كتاب ابن سحنون»: : يرجع عشره » وهو في 
الاستحقاق ظاهر. 
أصله» وأما على القول بأنه ابتداء بيع فهو مما ينظر فيه. 

ورو وو ووو رک رر لس E E‏ 

ويوْحَذَ منه عشر عَلَةَ دوابه وغَيْرهَا على المشنهور وفى كيفية آذه للا مشهورها 
فيما عقد في غير قطره وا کی وار زفي لطر ا 

غيرها كالسفن» والمشهور مذهب «المدونة)» والشاذ لأشهب وابن نافع : لا شىء عليه 
فى ذلك بناء على أن هذا ملحق بالتجارة أم لاء وعلى المشهور اعتبار محل العقدء فإن 
عقد في قطره إلى قطر غيره لم يؤخذ منه شيءء وبالعكس يؤخذ منه › والعكس لابن 

اللخمي: ويختلف على هذا إذا أسلم في سلعة ليقبضها في غير بلده» هل يراعى 
موضع العقد أو موضع القبض. وقيل: يفرض الكراء على مجموع سيره في قطره وقطر 
غيره» فما ناب قطره سقط عشره» وما ناب غيره أخذ عشره. 

وفي «الجلاب)(50): عن ابن المواز: يؤخذ العشر سواء أكرى ببلده أو بغير بلده. 

وفي الاقتصار على نصف العُشثر فيما يجب من العام إلى مك والمديتة قوألان. 

في قوله: (الطَّمام) إطلاق وليس المراد عموم الطعام» بل المراد الحنطة والزيت خاصة» 


الحخحرء الثالث 


.)٤٤۸ /5( «المنتقى»‎ )١( 
۳. /١( «التفريع»‎ (۲) 


كتاب الجهاد 
صرح به ابن الجلاب() وصاحب «الكافى)(5) : 


والقول بنصف العشر رواه ابن نافع عن مالك» وهو الذي فى «لجلاب»") 
و«الرسالة»(24 والقول بالعشر لمالك أيضاء وقد أغنى الله مكة والمدينة بالمسلمين . 


۹ 


ابن الجلاب7*): ويخفف عنهم في قرى مكة والمدينة كما يخفف عنهم فيهماء ويؤخذ 
.منهم في ذلك العشر كاملا فا ج ا ارو والقطاني وسائر التجارات سوى 
الحنطة والزيت. 

آنا المعاهد فَيُوْحَد منه ما قَدرَ علي قن لم يدر تالمشهور: اجتهاد الاما له ا 
يَأخْدَ ون لم يبيعواء وقيل: كالذمي.. 

المعاهد: هو الحربي إذا قدم إلينا بعهد؛ أي: بأمان» ولا شك أنه إن قدر عليه شيء أنه 
يؤخل منه ولا يزاد عليه . ١‏ 

ابن راشد: ونقل بعضهم في ذلك الاتفاق » وإن لم يقدر شيء فذكر المصنف أن 
المشهور في ذلك اجتهاد الإمام؛ أي: فيما يؤخذ منهم؛ أعني فيما ينزلون عليهء وأما إن 
نزلوا مبهمًا فيتعين أخذ العشرء نص عليه في «الرسالة»") و«الجلاب)") وغيرهما. 

وفي «المدونة»: وأهل الحرب إذا نزلوا بتجارة أخذ منهم ما صولوا عليه» وقاله ابن 
نافع » وروى علي بن زياد عن مالك أن عليهم العشر. 

قال في «البيان)(8) : واختلاف رواية ابن القاسم ورواية علي إنما هو في الابتداء هل 
ينزلون على العشر. أو مبهما؟ فابن القاسم أجاز أن ينزلوا على أقل من العشر أو مبهمّاء 


E /١( «التفريع»‎ (000 

(؟) «الكافي» (ص/ ۲۱۸). 

850 /١( «التفريع»‎ )9( 

(:) «الرسالة» (ص / .)۸٤‏ 

(TT. /١( «التفريع»‎ )0( 
.)۸٤ / «الرسالة» (ص‎ )6( 

FP /١( «التفريع»‎ (۷) 

(۸) «البيان والتحصيل» (9/ .)۷١‏ 


الح ر الثالث 
وعلي لم يجز أن ينزلوا على أقل من العشر»ء وإذا نزلوا مبهمًا اتفقت الروايات على أخذ 
العشر؛ 

قال صاحب «تهذيب الطالب»: ظاهر رواية ابن زياد أن ذلك سواء نزلوا مبهما أم لاء 
وهم كأهل الذمة وقد بينه فى «المجموعة» »ونصها على ما قال مالك: ويؤخذ من تجار أهل 
الخرب العشر مثل ما يؤخذ من تجار أهل الذمة. 

عبد الحق(١2:‏ وهذا يبطل تأويل من تأول أن الذي وقع في المدونة معناه إذا نزلوا 
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مبهمًا. 

ابن القاسم في «المجموعة»: وإذا نزلوا على دراهم أو دنائير لم يحل بينهم وبين 
رقيقهم. مالك: ولو كان على العشر حيل بينهم وبين وطء الإماء حتى يبيعوا. 

وقال ابن حبيب: وللوالي أن يقاسمهم فيما قدموا به وإن كان مما لا ينقسم بيع كله 
وأخذ الوالي جزأه وخلي لهم البقية» إن شاؤوا باعوا هنا أو رجعوا به. 

وقال مالك في «الموازية»: ليس للوالي مقاسمتهم رقيقًا ولا غيره حتى يبيعوا » قال 
فيها وفي «المجموعة»: فإن لم يبيعوا ورجعوا فليؤدوا العشر ويصنعوا ما شاؤوا » ثم حيثما 
نزلوا من بلاد الإسلام فلا يؤخذ منهم شيء » إلا أن يشترط عليهم شرط فيعمل عليهء 
وإلى ما في «الموازية»: : أنهم إن لم يبيعوا أخذ منهم العشر أشارا المصنف بقوله: : ( مله أن 
يَأَحْدَ وإن لَم يبيعوا ) لكن في قوله: (أن يأخذ) نظر؛ لأن ظاهره أن له الترك وهو خلاف 
لما في «الموازية»» وكذلك قال أبو الحسن: ظاهر «المدونة» أن أهل الحرب لح 
باعوا أو لم يبيعواء والقول بأنه لا يؤخذ منهم حتى يبيعوا كالذميين لأشهب. 

فرعاق: 

الأول: إذا دخل أهل الحرب إلينا فباعوا واشتروا ثم مضوا إلى بلد آخر من بلاد 
المسلمين فباعوا واشتروا» فلا يؤخذ منهم تارة أخرى بخلاف أهل الذمة. 

قال في «التكت» والفروق»" : إن أهل الحرب قد حصل لهم الأمان ما داموا في 


+ 


.)۱١۹۱ /۱( «النکت والفروق»‎ )١( 
.)۱۹۱ /۱( «التكت والفروق»‎ )۲( 


كتاب الجهاد 
أرض المسلمين وجميع. يلاد الإسلام كبلد واحد» وأما آهل الذمة فإنما يؤخذ منهم 
لانتفاعهم؛ إذ هم غير ممنوعين من بلادنا فكلما تكرر نفعهم تكرر الأخذ منهم. ش 
الموضع الذي نزلوه وإن لم يبيعوا؛ لأن ذلك عورة وتفتيش لموضع العورة» ولا ينبغي أن 
0 إلا 0 م الذي 0 522 فيه» ولا يدورون أزقة موضع نزلوا فيه 
ور معو م وصهة ر وبر و 0 وري م 

ايع خن رې ولط : تمكينهم لغيره. 

أي: لغير المسلم» وكذلك قال ابن بشير قال: ويمكن أن يخرج الخلاف على أنهم 
مخاطبون فلا تمكنهم أو لا فنمكنهم » مالك في ١‏ المجموعة»: وإن خيف من خيانتهم في 
بيع الخمر ونحوه جعل عليهم أمين. 

ابن نافع: وذلك إذا جلبوا لأهل الذمة لا إلى أمصار المسلمين التى لا ذمة فيها. 
الخمر وتعرقب الخنازير» وإن نزلوا على ذلك وهم بحدثان نزولهم قيل لهم: إن شئتم فعلنا 
ذلك وإلا فارجعواء وإن طال مكثهم فعل ذلك وإن كرهواء انتهى . 

والشاذ في كلام المصنف هو قول ابن شعبان» وعزاه ف امار للا 

خليل: والظاهر هنا الشاذء وهو الجاري على قاعدة المذهب من سد الذرائع > وقد 
تحققت المفسدة في الإسكندرية أسأل الله أن يزيلها منها ومن كل موضع شاركها في هذا 
العو 

د ملع سطع م.ه 
والمستأمن بمال يموت إن كان على الإقامة كمَالَه فيء ٠‏ إلا أن يكون معه كت وإن 


00 وه ن 2 
کان على التخيبر رد مع ديت إن قل وفي رده إلى ورئنه أ إلى حکامهم قولانء ون کان 


سا وو سا بير 


مطلقًا ولا عادَة ی تعيين من يَلْحق بهم قولان. 
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.)499 /1( «الجواهر»‎ )١( 


الخ زر الثالث 

أطلق المصنف المستأمن على الحربي الآتي إلينا وإن أتى على الإقامة ٠‏ والغالب في 
اصطلاحهم إنما يطلقونه على من أتى طالبا الأمان لأمر ثم يذهب» وذكر أن للقادم أحوالة 
ثلاثة : 

الأولى: أن ينزل على الإقامة» وحكمهم فيها حكم سائر أهل الذمة» وإن كان معه 
ورثته ورثوه» وإلا فلبيت المال. 

الثانية: أن يقدم لأمر ثم يعودء وهو مراده بقوله: (على التخيير) وحكمه أنه لا حق 
للمسلمين فى ماله إن مات» ولا فى ديته إن قتل» بل يبعث بجميع ذلك إلى بلاده. 

ومذهب «المدونة»: أنه يبعث إلى ورثته 3 ففيها: وإذا مات عندنا حربى مستأمن وترك 
مالا أو قتل فماله وديته يدفع إلى من يرثه ببلده ويعتق قاتله رقبة. 

وقال غيره: يدفع ماله وديته إلى حاكمهم» والغير هو سحنون. 
والأكثرون ذهبوا إلى أن قول الغير مخالف لقول ابن القاسمء وذهب أبو عمران إلى أنه 
الغير محمول على عدم العلم. 
فتأمله . 

الحالة الثالثة: أن يقدم من غير تنصيص على إقامة ولا رجوع» وإليه أشار بقوله : (وإن 
اس ل سدس 
كان مطلَقًا ولا عادة) يعني : لا عادة لهم في المكث والرجوع » وهو ا غ 
سحئون: إن أكثر المستأمنين بذلك البلد إنما هو على المقامء فميرائه للمسلمين ولم يكن لهذا 
أن يرجع» وإن كان شأنهم الرجوع فله الرجوع» وميرائه إن مات يرد لورثته» إلا أن تطول 
إقامته عندنا فليس له أن يرجع ولا يرد ميراثه» وإذا لم يعرف حالهم ولا ذكروا رجوعا 
فميراثه للمسلمين » والقول الآخر ذكره جماعة ولم ينسبوه. 

1 4 ok 

ولو ترك المستأمن وديعة هي له. 


1۲ 


كتاب الحهاد , ۳“ 
يعني: وذهب إلى بلده » فإنها له وترد له أو لورثته؛ لقوله تعالى: © إن الله يام ركم 
أن تؤدُوا الأمانات إلى أَهلها 4 [النساء:58] . 


را 3 


إن قتل أو اس فََالها: إن قل كانت قيا » ورابعيها : عكسه. 

يعني: فإن حارب المسلمين فقتل أو أسر والوديعة عندناء فأربعة قوال» وقد حكاها ابن 

الأول: أنها في الوجهين كما لو كانت معه؛ ولأن ماله لا تزيد حرمته على حرمته هو. 

الثاني: أنها ترد إلى ورثته وتبقى له إن أسر وفاء بالعهد. 

الثالث: إن قتل فهي فيء» وإن أسر فهي له. 

والرابع: أنها تبع لرقبته » فإن أسر كانت فيئًا » وإن قتل ردت إلى ورثته . 

وقول ابن عبد السلام . والقول الثاني: ترد إلى ورثته في الوجهين ليس بظاهر؛ إذ 
لا يمكن أن يقال: يردها إلى ورثته مع بقائه» ووجود الأقوال هكذا منسوبة لقائلها عزيز. 

وفي ابن يوتسن :10 ولاق الأول لابن القاسم» وأصبغ في «الموازية» : أنها ترد 
لورئته إن مات أو قتل في المعركة » وإن أسر ثم قتل فهي فيء لمن أسره وقتله؛ لأنهم 
ملكوا رقبته قبل قتله. 0 

والثاني: لابن حبيب : إن أسر ثم قتل فهي لمن أسره وقتله » وأما إن قتل في المعركة 
فهي فيء لا حمس فيها؛ لأنها لم يوجف عليها > وقاله ابن الماجشون » وابن القاسمء 
بايا 

الأموال : غنيم وفيء . فالغتيمة: ما وتوا عَلَيّه. والفيء ؛: ما لم يوجف عَلَيْه. 

يعني: أن أموال الكفار المأخوذة منهم قسمان: غنيمة» وفيء . فالغنيمة: ما قوتلوا 
عليه؛ أي: أخذ بسبب قتال» وليس مراده بأنهم قوتلوا لأجل المال؛ لأن ذلك يمنع من 
الشهادة في سبيل الله فكيف تفسر به الغنيمة. 

والفيء: ما أخذ بغير قتال» وإليه أشار بقوله: E‏ ولعله إنما عدل 
عن حقيقة المقاتلة بأن يقول : والفيء ما لم يقاتلوا عليه تبركا بالآية» وهي قوله تعالى: 
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الجر الثالكث 
ل وما أَفَاء الله على رسوله منهم فما أوجفتم عليه من خيل ولا ركاب 4 [الحشر:7] يقال: وجف 
الشىء إذا اضطرب . 

رو ري او ون رو رزروروو ليله و ا وس 

وتخمس الغنيمة » وخمسها كالفيء» والجزية» والخراج. 

تخمس الغنيمة؛ لقوله تعالى: « وَاعلَموا أنمَا غنمتم من شيء أن لله خمسه وللرسول 
ولذي القريئ والْيتامئ وَالْمساكين وابن السبيل إن كنتم آمنتم باللّه 4 [الأنفال: .]4١‏ 

وقوله: (كالفىئء والجزيةء والخراج) تشبيه ليفيد الحكم في الجميع» وقوله: 


(والخراج) أي : خراج الأرض سواء افتتحت عنوة أو صلحًا. 
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ولا يخمس لُزومًاء بل يصرف مله لآله يل بالاجتهاد ومصالح المسلمين... 

هذا ابتداء مسألة ؛ يعني: أن الخمس ٠‏ والفيء» والجزية» والخراج لا يلزم فيها 
التخميس» بل الأمر في ذلك إلى نظر الإمام » فإن شاء وقفه لنوائب المسلمين أو قسمه› 
ولابن عبد الحكم: لا يوقف. 

وإذا قسمه فإن شاء دفعه كله لآله كَل أو لغيرهم » أو جعل بعض ذلك فيهم وبعضه 
في غيرهم اا کا :قال« الم وريه ره (ولا بخمس لزومًا) على ندعب 
الشافعي في قوله: إنه يلزم أن يقسم خمس الغنيمة على خمسة أجزاء » وذلك مبني على 
اختلافهم في قوله تعالى: 3 فان لله خمسة 4 كما اختلفوا في آية الزكاة. 

وفيها: دا بالذين فيهم المَال» إن كان عَيرهُم أشد حاجة تقل إلبهم أكثره. 

كالزكاة وتصوره ظاهر. 

تان لا 

لأنه لما قال الله تعالى: 8 فَأ لله حمْسه 4 علمنا أن أربعة أخماسها للمقاتلين» ولا 
خلاف في ذلك. 

لاسر حاص سراما َم سل ور 

النفل لغة: الزيادة» وفي الشرع: زيادة من الغنيمة . 

وقوؤله: (من الخضن حاص أي: ليس هو أصل الغنيمة» ففي «الموطأ» 2١(‏ عن ابن 


دلق أخر جه مالك (4۷۰) 2 والبخاري (2)5956 ومسلم .)١/99(‏ 


كتاب الجهاد 6 
عمر قال: بعث رسول الله ييه سرية قبل نجد فغنموا إبلاً كثيرة » فبلغت سهامهم اثنى 
عشر بعيرا» أر اعد عكر بويا ونْمّلوا بعيرا بعيرا . 

زاد في غير «الموطأ» : من الخمس. 

رر من ا أ هة اذك الجا 


ر سه سل 


وقوله: (ما يراه من سلب وغَيرِ) إشارة إلى أن السلب من النفل وهو كذلك. 


وزان ب الام بن اقل على ان سلب امول وتخو الئل قل صنب 
ميج » وكذلك من تدم قله کا ونَحوه... 

لأنه بعد القتال من النفل وهو جائز» وأما قبله ففيه إفساد لنية المجاهدين ؛ ولأنه قد 
يلقى بعض المجاهدين بنفسه للهلاك لأجل السلب. 

وفي إِمُضائه قولان. 

أي: إذا بنينا على عدم جوازه قبل الفتح» فقال مالك : فهل يمضي؟ قال سحنون : 
بمضي؛ لأنه حكم بما اختلف فيه أهل العلم . 

ابن عبد السلام: وهو الصحيح > والقائل بعدم تنفيذه هو ابن حبيب في ظاهر كلامه؛ 
إلا أنه لا يبطله مطلقًا كما هو ظاهر كلام المصنف» بل قال: يعرف قيمة ما سمى الإمام 
فيعطي ذلك من الخمس » وإنما أبطل إعطاءه من أصل الغنيمة. 

سحئون: وإذا قال الإمام: من قتل قتيلا فله سلبه بلفظ عام ثبت هذا الحكم له ولجميع 
المسلمين» وإن خص نفسه فقال: إن قتلت قتيلاً فلي سلبه» لم يكن له شيء؛ لأنه حابى 
نفسه بقوله ولم يعدل فلم يجز حکمه» ولو قال: من قتل منكم قتيلاً فله سلبه» فقد نفذ 
ذلك للناس دونه؛ لأنه أخرج نفسه بقوله: منكم» وإن قال بعد أن خص نفسه: من قتل 
قتيلاًء مجملاً فإنما له في المستقبل » ولو قال: من قتل منكم قتيلاً فله سلبه» فمن قتل 
منهم اثنين أو ثلاثة فله سلبهم. 

ولو قال لرجل: إن قتلت قتيلاً فلك سلبه» فقتل اثنين أحدهما بعد الآخرء فغيرنا 
يجيزه ويعطيه سلب الأول خاصة» ونحن نكرهه» فإن نزل على وجه الاجتهاد مضى وله 


3 الح رز الثالث 
سلب الأول خاصة» فإن جهل ٠‏ فقيل : له نصفهماء وقيل: أقلهما 

ابن المواز: وإن قتل قتيلين معاء فقيل: له نصف سلبهما قسمة للمشكوك فيه على 
التداعي» وقيل: أكثرهما؛ لأنهما لما قتلا معا صارا كالقتيل الواحد فيستحق سلبه فلهذا 
أعطي الأكثر . 

وإذا قال الأمير : من قتل قتيلاً فله سلبه» فليس له سلب من قتل ممن لا يجوز له 
قتله من امرأة» أو صبي» أو زمنء أو راهب إلا أن يقاتل هؤلاء فله سلبهم لإجازة قتلهم. 
فإن قال: من قتل قتيلاً فله سلبه» ولم يقيد؛ فقتله ذمي أو امرأة فالمنصوص لا شيء لهما. 

خليل: وقد يتخرج على قول من يرى الإسهام للمرأة إذا قاتلت أن يكون لها هنا 
السلب» إلا أن هذا يحتاج إلى أن يكون القائل بالإسهام لها يرى أن قول الإمام هنا 
ماض . 

الباجي(١)‏ > والمازري » وابن يونس(2): وعلى قول أشهب أنه يرضخ للذمي» فيكون 
السلب له من الخمس. وإن قال: من قتل كافر من المسلمين فقتله ذمي فلا شيء له 
بالإجماع للشرط وإن قال: من قتل قتيلاً فسمع بعض الناس دون بعض » فالسلب لمن 
قتل وإن لم يسمع. 

وإن قال الأمير: من قتل قتيلاً له عليه بينة فله سلبه» لم يستحقه القاتل إلا بهاء فإن 
جاء بشاهدين أخذه» وإن جاء بشاهد واحد. 

ابن عبد السلام: فله أخذه بغير يمين. ' 

وقال الشافعى : يحلف > وإن لم يشترط البينة فجاء برأس القتيل فاختلف في أخذ 
سلبه» وإن جاء سالك ا إلا بالبينة . 

وفيها: قال مالك َم يني أن ذلك کان إلا يوم حن نما قل التبي يله من 
الخمس بعد أن برد القتال. 

هذا هو الصحيح . 


.)٤٤۸ /٤( «المنتقى»‎ )١( 
.) /۳( زفق «الجامع»‎ 


كتاب التهاد 

عياض: وعند بعضهم خيبر وهو وهم» وهذا احتجاج من مالك على أنه ليس السلب 
للقاتل مطلقًاء وإلا لتكرر منه يه في غزواته وعمل به الخلفاء بعده. 

قال في «الاستذكار» ag‏ (لم يبلني) فقد بلغ غيره وذكر أحاديث _ 
وردت بذلك . 

خليل: والظاهر أنه ليس في تلك الأحاديث حجة على المالكية؛ لأنها إنما تدل على أن 
السلب موكول للإمام وهم يقولون بموجبه» وفي قول مالك رضي الله عنه ‏ : وإنما نفل 
النبي بيه من الخمس » جواب عنها ‏ والله أعلم ‏ على أنه يمكن أن يقال: إن قوله َه : 
«من قتل قتيلاً فله سلبه»"٩‏ من باب الحكم منه به فلا يتعدى لغير من حكم له ٠‏ وإئما 
يتعدى لو كان من باب الفتوى »والله أعلم . 


ش والمتهدة: آل لا کون فا ما س بماد من سوآر» وتاج » وطق » وصليب» 
رن في سما 


وكذلك العين على المشهور... 

ما ذكره أنه المشهور ذكره سحنون عن الأصحاب» فقال أصحابنا: لا نفل في العين» 
وإنما هو الفرس وسرجه ولجامه» وخاتمه» ودرعه» وبيضته» ومنطقته» بما في ذلك من حلية 
ساعديه وساقيه ورأسه والسلاح ونحوه وحلية السيف تبع للسيف» ولا شيء له في الطوق 
والسوارين والعين كلّه ولا في الصليب. 

وقال ابن حبيب: يدخل في السلب كل ثوب عليه» وسلاحه» ومنطقته التي فيها 
نفقته» وسواره» وفرسه الذي هو عليه أو كان يمسكه لوجه القتال عليه» فأما إِنْ كان يجنبه 
أو كان منفلثًا فليس من السلب. 
)۳( 
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الباجى/"“ : فتحقيق مذهب سحنون: أن ما كان معه من لباسه المعتاد وما يستعان به 


اللباس والحلى والنفقة المعتادة وما يستعان به على الحرب فهو من السلب. 
ففهم الباجي القولين على نحو ما ذكرهما المؤلف» ورأى اللخمي القولين إنما هما في 
)١(‏ «الاستذكار» /٥(‏ 57). 


(۲) أخرجه البخاري (۲۹۷۳)ء ومسلم »)٠۷١١(‏ من حديث أبي قتادة ‏ رضي الله عنه. 
(۳) «المنتقى» (5/ 555). 
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الحرء الثالث 
السوارين » قال: وخرج من الخلاف فيهما اختلاف فيما يشبههما مما يراد به الزينة كالطوق 
وشبهه . 


ويخمس الجميع دون الأرْض فَإنهَا فيءٌ على المشهور كالجزية وقيل: يَفسمها إن 
رأى کح وفيها: أن عمَرَ أقرها ولم يَقْسمُها › وفيها: قال الأوزاعي: وقف عمر 


واش ةد رضي الله تعالى عنهم - القيءَ e‏ الأرضين 2 رض منها للمقائلة: 


O کے‎ 


والعيال والذرية قصار ذلك سنه لمن بعده. 


اللخمي: الأرض ثلاثة أقسام؛ فما كان بعيدًا عن المسلمين ولا يستطاع سكناه للخوف 
من العدو هدم وحرق» وما كان يقدر المسلمون على عمارته إلا أنهم لا يسكنونه إلا أن 
کی فإ اا که لهم وک مع رای اة ولتي ان ف مان وت 
لمن فيه نجدة فيكون في نحر العدو عونا للمسلمين » واختلف فيما كان قريبًا أو مرغوبا 
فيه» فقال مالك مرة: لا حق للجيش فيه ولا يقسم ويوقف خراجها للمسلمين» وقال مرة: 
تجوز قسمتها أو وقفهاء قال: ولا أعلم خلانًا أن قسمها يمضي إن قسمت ولا ينقض › 
انتهى بمعناء وهذا القسم الثالث هو الذي ذكره المصنف . 

قوله: (كخيبر) حجة للشاذء وما حكاه عن عمر حجة للمشهور» واستحسن اللخمي 
وغيره الشاذ ؛ لأنه كلك قسم أرض بني قريظة » وخيبر» وفدك» وقال عمر - رضي الله 
عله : لولا من يأتى من المسلمين لم أدع قرية افتتحت عنوة إلا قسمتها كما قسم رسول 
الله ية »فسلّم عمر ‏ رضي الله عنه ‏ أنه َة قسم العنوة» وأن ذلك لم ينسخ» وأخبر 
أن القسم باجتهاد منه. 

قال في «البيان»'“: وقيل: إن عمر ‏ رضي الله عنه ‏ إنما فعل ذلك بعد تطييب 
نفوس الغانمين» ومن سمحت نفسه بالخروج عن نصيبه بغير عوض قبل منه» ومن لم 
يسمح أعطاه العوض» فإن قلت: قول المصنف: (وقيل : يَفْسمها إن رَأى) ها عو قار 
المشهور أو مقابل المشهور تحتم القسم ؟ فالجواب: اا تعمل .واف جيك أبن اقباس 
القولين: 


وشرط المستحق: أن يَكُونَ ذكراء حراء بالعاء عاقلا سلما صحيحاء ا 


.)١ /۳( «البيان والتحصيل»‎ )١( 


كتاب الجهاد ۹ 
قاتل أو لم يقاتل... 

يعني: من اجتمعت فيه هذه الشروط أسهم له اتفاقًا وهي ستة» ثم أخذ يتكلم على ما 
إذا فقد بعضها. 


اك رد 


والذمّي كَالْعبّد وثَالثها: يسهم لَه إن احتيج إلَيْه. 

ولا خلاف أنه لا يسهم لعبد ولا ذمي إن لم يقاتلاء وأما إن قاتلا فالمشهور: لا يسهم 
لهما؛ لأن المتبادر من قوله تعالى: 9 واعلّموا أنما غنمتم من شيء ...4 الآية» إنما هو من 
خوطب بالجهاد. 

وقال ابن حبيب: إذا نفر أهل الذمة مع طوائفنا فما صار لهم ترك ولم يخمس. . 

اللخمي: فجعل لهم نصيبًا مع الجيش» وهذا هو القول الثاني الذي ذكره المصنف في 
اذم" 

المازري: وأشار بعض الأشياخ إلى حمل كلام ابن حبيب على أن الإمام أذن لهم في 
القتال. 

وقال سحنون: إذا قاتل أهل الذمة ولولاهم لم يقدر المسلمون على تلك الغنيمة أسهم 
لهم ولو كان المسلمون إذا انفردوا قدروا عليها لم يسهم لهم» وإلى هذا أشار بقوله: (إن 


وكلام المصنف يقتضي أن الثلاثة الأقوال منصوصة في العبد والذمي› والمنصوص في 
العبد إنما هو عدم الإسهام» والقولان الآخران مخرجان على قول ابن حبيب وسحنون» 
هكذا ذكر المازري وغيره. ش 

و و وو و 

والمطبق بعد الخروج كالمريض. 

هذا راجع إلى قوله: (عاقلاً) وما ذكره المصنف نحوه لابن بشيرء قال : وإن كان معه 
من العقل ما يمكنه به القتال أسهم له. 

والذي قاله المازري: أن المطبق كالعدم فهو كالميت» والفرق بينه وبين ن المريض: أن 
المريض تحصل منه منفعة الرأي والتدبير» وكذلك قال الباجي17) ام 


.م ريع 


وفى الصغير المطيق للقتال ؛ ثَالتها: يسهم له إن قاتل. 


.)١195 / ۳( «المنتقی»‎ )١( 


الح زر الثالث 

هذا راجع إلى قوله: (بالغًا) واحترز بالمطيق ممن لا يطيقه فإنه لا يسهم له اتفاقّاء 
نقله ابن بشير ولم يعزه » وهو رأى اللخمي ٠‏ والثالث: يسهم للمطيق بشرط أن يقاتل 
مالك في «الموازية» . 

ونقل اللخمي عن ابن المواز: أن يسهم لمن راهق وبلغ مبلغ القتال إذا حضر القتال» 
قال: وقال محمد: لا يسهم له حتى يقاتل» وذهب ابن وهب إلى اعتبار السن فأسهم له 
إذا بلغ خمس عشرة سنة» وبه قال أبو حنيفة والشافعي تعلقًا منهم بإجازة النبي كك ابن 
خمس عشرة سنة» وللأئمة في فهم هذا الحديث طريقان: 

إحداهما: أن هذه السن علامة على البلوغ . 

والثانية: أنه أجيز لقدرته على القتال فصادفت إطاقته للقتال هذه السن ولم تعة تعتبر السن 
يمجردها. 


ل 


ما ذكرناه أن المشهور عدم الإسهام للصبي نص عليه ابن عبد السلام» وهو ظاهر 
«المدونة»» وعلى عدن اللخمي وغيره؛ لإطلاقه فيها عدم الإسهام له 

وقال الباتجى 030 : لم يعتبر مالك البلوغ في الإسهام. 

وفي «الرسالة“: ولا الصبي إلا أن يطيق الصبي الذي لم يحتلم القتال ويجيزه 
الإمام ويقاتل فيسهم له. 

ابن الفاكهاني: والظاهر من المذهب إذا بلغ مبلغ القتال وحضره أسهم له. 

فرع: 

نص في «المدونة» بعد أن ذكر أنه لا يسهم لصبي ولا امرأة ولا عبد: أنه لا يرضخ 
لهم ونقل ابن حبيب : أنه يرضخ لهم. 


0٠ 


.)٤٤۸ /٤( «المنتقى»‎ )١( 
.)86 / «الرسالة» (ص‎ )۲( 


كتاب الجهاد 

وفى المرأة إن قاتلت قولان. 

المشهور: أنه لا يسهم لهاء ونقل الباجي(2. واللخميء والمازري» وابن راشد عن 
ابن حبيب: إن قاتلت كقتال الرجال أسهم لها. 

وانظر هل يتخرج الثالث الذي تقدم في العبد هناء وقوله: (إِنْ قاتلّت) يريد: وإن لم 
تقاتل فلا يسهم لها بالاتفاق. 

والمريض بد الإشراف على الغنيمة يسهم له اانا وكذّلك لَوْ شهد القتال مُريضاء 
وكذلك فَرسه الرهيص على المنْصوص» وإلا ققولان... 

هذا راجع إلى قوله: (صحيحا) يعني : أن من خرج صحيحًا ولم يزل كذلك حتى 
قاتل أكثر القتال » فإن مرضه لا يمنعه من الإسهام اتفافّاء وكذلك يسهم لمن ابتدأ القتال 
وهو مريض ولم يزل كذلك إلى أن انهزم العدو. 

ومقتضى كلامه: أن هذه الصورة متفق عليها كالأولى» وحكى اللخمي» وابن بشير 
فيها. قولاً بعدم الإسهام وعزاه اللخمي لمالك من رواية أشهب وابن نافع . 

اللخمي: وعليه لا يسهم للفرس الرهيص وهو أحسن» وإذا لم يسهم للبراذين لضعف 
منفعتها عن الخيل فالرهيص أولى» وهذا مقابل المنصوص. ٠ ٠‏ 

فإن قلت: لم لا يجعل قوله: (على المتصوص) TT‏ 

قيل: لو أراد ذلك لقال: على المنصوص فيهما كعادته» وأيضًا إعادته (كذلك) تقتضى 
فصلها عما قبلها كعادته. 

والرهصة: مرض في باطن حافر الدابة من حجر تطؤه من الوقرة. 

الكسائي: يقال: رهصت الدابة بالكسر رهص وأرهصها الله سبحانه فهي مرهوصة. 


8 


الخلاف فيها اللخمى» قال: وأرى أن لا شيء له إلا أن يكون له رأي؛ ورب رأي أنفع من 
قتال . 


.)١187؟‎ / ۳( «المنتقى) (۳ / ۱۷۹). (۲) «النوادر والزيادات»‎ )١( 


١ 7#‏ س ا الت 8 الثالت 

الثانية: يخرج صحيحا ثم يمرض قبل الدخول في بلاد الحرب . 

الثالثة: كذلك» ويمرض بعد دخولها. 

الرابعة: يخرج صحيحا ويشهد القتال كذلك ثم يمرض قبل الإشراف على الغنيمة . 

وحكى ابن بشير الخلاف في الجميع ؛ لأنه حكى في المريض أربعة أقوال: 

أحدها: عدم الالتفات إلى المرض ووجوب السهم ولو خرج من بلاد الإسلام مريضا. 

والثاني: أنه لا يسهم له إلا بعد شهود القتال والإشراف على الغنيمة . 

والثالث: إن مرض وقد ابتدأ القتال وإن لم يشرفوا على الغنيمة أسهم لهء وإلا فلا. 

والرابع: إن كان المرض قبل الحصول في حد أهل الحرب لم يسهم لهء وإن كان بعد 
الحصول أسهم له. 

قال: وإن فصلت قلت: أما إن أشرفوا على الغنيمة ثم مرض أسهم له اتفاقاء وإن لم 
يشرفوا ففي كل صورة قولان» أما إن خرج مريضا ثم صح قبل دخول بلاد الحرب» أو بعد 
دخولها وقبل القتال» أو بعد ذلك وقبل الإشراف فإنه يسهم لهء ولا تدخل هذه الصورة في 
كلامه؛ لأن كلامه في حصول المانع لا في زواله. 

والأعّمى والأعرَج إن كانت بهم مقَعةٌ فى الحَرب أو سيه تكالصحيح. وإلا 

قال : (بهم) لأن مراده جنس الأعمى والأعرجء كقوله تعالى: ا وإن طائفتان من 
الْممنين افوا [الحجرات:4] وكقوله: ل هان خصمان اختصموا 4 [الحج:19]. 

وقوله: (أو سببه ) كبري النبل وحبك الأحبل للطوارئ والتدبير. 

وول (كالصحيح) يقتضي أنه يسهم له بالاتفاق» وأن الخلاف إنما هو إذا لم تحصل 
به منفعة» وكلام غيره على العكس ٠‏ وأن الخلاف فيما إذا كانت بهم منفعة في الحرب . 

سحنون: ويسهم للأعمى» والمقعد» والأقطعء والمجذوم؛ لأن الأعمى يبري النبل 
ويكثر الجيش ويدبر» وقد يقاتل المقعد والمجذوم فارسّاء وظاهر «العتبية»: أنه لا يسهم 
للأعمى وبه قال اللخمي وابن يونس(١2؟؛‏ لأنهما قالا: الصواب في الأعمى لا شيء له 
وإن كان يبري النبل دخل بذلك في جملة الخدمة الذين لا يقاتلون» قال: وكذلك أقطع 


(IY / 5 «الجامع)‎ (000 


كتاب الجهاد 
اليدين لا شىء له» وإن کان أقطع اليسرى أسهم لە ويسهم للأعرج إن حضر القتالء وإن 
كان ممن لا يجسر على القتال بوجه لم يسهم له إلا أن يقاتل فارساء ولا شيء للمقعد إذا 
كان راجلاً » وإن كان فارمًا يقدر على الكرّ والفر أسهم له. 

اين رشد: ويسهم لأقطع الرجلين. 

ونص ابن بزيزة على أن المشهور عدم الإسهام للأعمى » والمقعد. والأقطع. والأشل» 
والأعرج. ش 


منفعة فيه فهو أشد من المريض؛ للزوم المانع في حقهم وعرضيته في حق المريض وعدم 
انتا 
002 2 س وى 2 و رو ےو له 00007 و 

والضال عن الجيش في بلاد المسلمين لا يسهم له على المشهورء وفي بلاد العدو 
قد ورو تر ا a‏ 2 23 ةده 
يسهم له على المشهور... 
1 حاصله ثلاثة أقوال: 

الأول: يسهم له مطلقاء رواه أصبغ عن ابن القاسم . 

والثانى: لا يسهم له مطلقّاء وهي رواية ابن نافع عن مالك. 

والتفصيل: لابن شاس(١2‏ وغيره وهو المشهور؛ لأنه إذا ضل فى بلاد العدو وحصلت به 
المنقعة وكير سواد لن ف ادد العدو: ش 

ونص في «المدونة» على الإسهام للضال في يلاد العدو » مفهومها عدم الإسهام 
للضال ببلاد المسلمين» لكن قال أبو الحسن: يحتمل أن تكون رواية أصبغ تفسيراً. 

قازر اننم E‏ 

ظاهره :5 أنه يفصل في ذلك بين أن ترده الريح في بلاد الإسلام أو في بلد العدوء 
وقد شه في «المدونة» من ردته الريح بالضال. 

ابن عبد السلام: وظاهر «المدونة» أنه يسهم لمن ردته الريح من غير تفصيل . 

وقد ذكرنا أنه لم ينص فيها إلا على من ضل في أرض العدوء وكذلك لم ينص إلا 


.)507 /١( «الجواهر»‎ )١( 


. ¥ 


الجر الثالث 
على من ردته الريح من أرض العدوء وقد ذكرنا أن أبا الحسن قال: يحتمل أن يقال 
بالإسهام للضال مطلقًا وهو هنا أوضح ؛ لأن الغلبة تتحقق في الرد بالريح بخلاف الضال» 
وقد فرقوا بين اصطدام الفارسين والسفينتين » وروى ابن نافع عن مالك: أنه لا يسهم لمن 
ردته الريح من أرض العدوء وبه قال سحئون » واستحسنه اللخمي . 

فرع: 

ابن المواز: وإن خرجت مراكب من مصر غزاة فاعتل منها مركب فتخلفوا لإصلاحه 
فخافوا لما بقوا وحدهم فرجعوا إلى الشام خوفًا فلا شيء لهم فيما غنم أصحابهم. وكذلك 
لو مرضوا فرجعواء أو انكسر مركبهم فرجعوا إلى الشام خوفاء فلا شيء لهم فيما غنم 
أصحابهم . 

قلت: فإن أسهم لهم فأعطوهم؟ قال: فلا يرجع عليهم» وقد فات ذلك وأنفقوه. 

قلت : فإن ولجوا بلاد العدو وجازوا قبرص ثم عرض لهم ما عرض فرجعوا إلى الشام 
خوقًا من العدو حتى رجع الجيش » قال: هذا عذر إذ بان خوفهم» فهذا مشكل ويسهم 
ليم 

فرع: 

نص أشهب في «الموازية» على أنه إذا ظفرنا بالعدو وفيهم مسلمون أسارى» أنه يسهم 
لهم وإن كانوا في الحديد؛ لأنهم إنما دخلوا أولا للقتال وغلبوا عليه فكانوا كالضال. 


ر ىو ماهير شا بير سه 


ومن رده الإمام لمْفَعَة الجيْش أُسنْهم لَه وإلا ولان 

تبع المصنف في هذا ابن بشير» والذي ذكره اللخمي والمازري: أن الخلاف إنما هو 
فيمن تأخر عن القتال لمصلحة الحرب وذكر القولين لمالك» وأما إن تخلف لغير عذر أو لأمر 
لا يعود على الحرب فلا يسهم له» وتابع ابن بزيزة ابن بشيرء وفيمن رده الإمام لحاجة 
قولان عندنا والأصل في ذلك: رده ية عشمان لمرض ابنته التي كانت تحت عثمان» وهذا 
الخلاف إنما هو فيمن رد لحاجة المسلمين. وأما من رده الإمام لحاجة الجيش وحدهء فلا 
خلاف أنه يسهم له» وحكى ابن شاس عن المذهب أنه لا يقسم له» وهو غير معروف. | ه. 

فرع: 


إذا أقر الغازي بالرجوع وزعم أنه رجع مغلوبًا أو ضالاً» فإن ادعى ما له أمارة من ريح 


V٤ 


كتاب الجهاد Vo‏ 
ردت مركبًا كان فيهاء أو خوفًا أو غرر طريق وظهرت أمارة صدقه قبل قوله وإلا فلاء ولو 
أنكر التخلف فهو مدع عليه الإقرار أنه من الجيش » ولا يثبت تخلفه بقول أحد ممن يشاركه 
في الغنيمة؛ لأنه جار لنفسه» وفي قبول قول الأمير في ذلك قولان بناء على أنه حكم 
بعلمه فيما تدعو الضرورة إليه فيجوز وإليه ذهب سحنون» كالعدالة أو جار لنفسه فلا يجوز 
وإليه ذهب ابن القاسمء وانظر قولهم هنا لا يقبل قول أحد ممن شاركه من الجيش» مع أن 
المشهور أن من سرق من الجيش من الغنيمة يقطع» والمتبادر إلى الذهن عكسه. 

الاجر والأجير شه الغو و أصلاً يسهم لما وإلا لا إلا أن يقاتلا. 

يحتمل أن يريد بالأصل أنها هي الأصل وتكون التجارة أو الإجارة تابعة لهاء ويحتمل 
أن يريد ألا تكون تبعًا فيشمل صورتين إذا كانت نية الغزو هي المقصودة» وإذا كانت هي 
والتجارة مقصودتين» وهذا الاحتمال هو الذي تصح عليه المسألة فيجب أن يعول عليه؛ 
لأنه الذي نص عليه ابن القصارء وذكر المازري أنه لا يعلم فيه خلاقًا أن الأجير المملوك 
المنافع إذا خرج لهما يسهم له قاتل أو لم يقاتل» وإن خرج بنية التجارة فقط لم يسهم له 
إلا أن يقاتل» وعلى هذا اقتصر المصنف بقوله: ( وإلا فَلاء إلا أن يقاتلا) ونص ابن القصار 
على أن هذا التفصيل إنما هو في الأجر المستحق امنافع» قال : وإن كان أجيرً على شيء 
بعينه كخياطة ثوب أسهم له» حضر القتال أو لم يحضرء وحكى جماعة في الأجير ثلاثة 
أقوال: 


الأول: في «الموازية»: يسهم له إذا شهد القتال. 

الثاني: وهو المشهور ومذهب «لمدونة»: أنه يسهم له بشرط أن يقاتل. 

قال في «المدونة»: وكذلك التاجر. 

الثالث: لالك في «العتبية“': لا يسهم له وإن قاتل؛ لأن خروجه لم يكن للجهاد. 

سحنون مفرعًا على الإسهام : وإذا أعطي سهمه بطل من أجره بقدر ما اشتغل عن الخدمة. 

مضي e Ca a a‏ شط دن 

الخدمة» بخلاف أن يؤاجر نفسه في خدمة أخرى؛ لأن ذلك قريب بعضه من بعض» 
7 5000 فكانت أكثر مما استأجره مرارً. 


.)05 /۳( «البيان والتحصيل»‎ )١( 


الج زر الثالث 
ابن يونس : ولأن القتال لا يشابه الخدمة؛ لأن فيه ذهاب النفس . 
ابن عبد السلام: قال بعض الشيوخ: إن الأجير إما أن يكون على منفعة عامة للجيش 
أو خاصة فى معنى» ولكنه لا يختص ببعضهم» أو خاصة بيبعضهم» فالأول: كرفع 
والثالث: كأجير الخدمة لرجل مخصوص» فهذا فيه ثلاثة أقوال ولعلها التى تقدمت . 


وال بالحتترينن ره ارس ال ل #الكلمتهين بحسن 


م لك د امك هك سم 27 
المسلم دون الذ » وفى العبد قولان... 


كلا 


يعني: إذا خرجت سرية من الجيش أو واحد منهم وغنمت كالجيش» فما غنمه الجيش 
دخلت فيه السرية» وما غنمته السرية قسم عليها وعلى الجيش جميعه» لأنها بقوة الجيش 

قال في «التلقین»": وسواء خرجت بإذن الإمام أو بغير إذنه» فإن خرجت ابتداء من 
البلد فالغنيمة لها خاصة» وأشار المصنف إلى الخارجة من البلد بقوة: (وإلا مَلهم) أي : 
وإن لم يكن جيش يستند إليه بل خرج رجل أو جماعة متلصصون فحكمهم حكم الجيش 
المنفرد »فإن كانوا مسلمين خمس وكان له أربعة أخماسه. وإن كانوا آهل ذمة ترك لهم ما 
غنموه ولم يخمس» وفي تخميس ما غنمه العبيد قولان. 

قال ابن القاسم: يخمس» وقال سحنون: لا يخمس» واختلف في الذمي والعبد إذا 
وجد ركازاء فقيل: يخمسء وقيل: لا یخمس. 

اللخمي: واختلف فيما غنمه النساء والصبيان إذا انفردوا بالغنيمة هل يخمس أم لاء 
وكأنه أشار إلى تخريجه على ما انفرد العبيد به» ولم يذكر التونسي تخريجا ولا أشار إليه؛ 
بل تردد - رحمه الله - في ذلك» قال: ولا نعلم نص خلاف أنه يخمس ما أصابوه من 
ركاز. 


.)5١857 /١( «الجامع) 65/0 -50). (۲) «التلقين»‎ 01) 


كتاب الجهاد 
ومن مات قبل مها سهمه ره ما و مات قبل القَاء قلا سهم له ولو مات 


م بيصم 


بعد اللّقَاء وقبل E‏ وكذلك موت قرّسه... 


VV 


حاصله: أن المسألة تنقسم إلى ثلاثة أقوال: 

الأول: أن يموت بعد الفتح وقبل قسمة الغنيمة» وا حكم أنه يسهم له. 

ابن عبد السلام: ولا أعلم في هذا خلاقًا. 

فإن قيل: يرد هذا ما نقلوه من أنه اختلف على قولين هل تملك الغنيمة بنفس أخذها 
أو بالقسمة على الغانمين؟ 

'فجوابه: إن هذا الخلاف ليس بعام» وإئما مرادهم به إدخال من لحق الجيش قبل 
القسمة» أو أسلم» أو أعتق» أو بلغ» أو ما أشبه وبذلك فسروه. ٠‏ 

والقسم الثاني: أن يموت قبل اللقاء» ولا إشكال في عدم الإسهام له إن مات قبل 
وصول بلاد الكفرء وكذلك إن مات ببلاد الكفر على المشهور. 

ونقل في «البيان»'“ عن ابن الماجشون: أنه يستحق الإسهام بالإدراب ببلادهم إلى 
حين قفول العسكر. 

الثالث: أن يموت بعد اللقاء وقبل القتال» وفيه قولان كما ذكرء والقول بعدم الإسهام 
مالك في «الموازية» وبه قال سحنون» وحكى ابن حبيب عن أصحاب مالك أن مشاهدة 


القرية والعسكر كالقتال. 

ويتحصل في هذا القسم والذي قبله أربعة أقوال: 

الأول: لابن الماجشون2©0: أنه يستحق الإسهام بالإدراب في أرض العدو إلى حين 
القول: 

الثاني: أنه لا ي يستحق إلا بلقاء العدو» ومشاهدة القتال» وهو الذي في «الواضحة»» 


جد تر يحيى 
الثالث: أنه لا ي يستحق بلقاء العدو ومشاهدة القتال إذا مات بعذه إلا ما غنم وافتتح 
بقرب ذلك وهو قول ابن القاسم في سماع عيسى. 


.)۱۹۳ / ۳( «البيان والتحصيل» (۳/ ۲۲). (۲) انظر: «النوادر والزيادات»‎ )١( 


الح رز الثالث 

والرابع: لسحنون: أنه لا يستحق بمشاهدة القتال إذا مات بعد ذلك إلا ما غنم وافتتح 
بذلك القتال خاصة» وهل يسهم لمن مات بعد غنيمة مما غنم بعد موته. 

ففى «الموازية»): عن مالك: إذا كانت غنيمة متتابعة فله سهمه من الجميع» مثل أن 
يفتحوا حصنا فيموت ثم آخر على جهة الأمر الأول. 

أصبغ: وأما لو رجعوا قافلين ونحو ذلك من انقطاع الأمر الأول فلا شيء لهء وكذلك 


۷۸ 


بعده» وأما ما ابتدئ قتاله من الحصون بعد موته فلا يسهم له وإن کان قريبًا. 
ابن رشد: ويشبه أن يكون هذا القول هو مذهب «المدونة». 
ا 0 2 لي 9 
۰ وللفرس سهمان : وللفارس سهم كالراجل. 
لما في «البخاري» و«مسلم» عن ابن عمر: أنه ية جعل للفرس سهمين وللفارس 
01 
وفى «أبي داود»") نحوه» وهذا ‏ والله أعلم ‏ إما لعظم مؤنة الفرس» وإما لقوة 
المتفعة بهد ولهذا لم يسهم للبغل ونحوه» وعن ابن وهب : أنه قال: للفرس سهم واحد 
كراكبه» وشبه المصنف الفارس بالراجل ليفيد الحكم فيهء والله أعلم . 
وسو هه سوس ورن 
ولا سهم للقرس الثاني على المشنهور كَالزْْرِيَوْم حن ولا يهم ثالث القن 
حاصله: أنه يسهم للفرس الواحدة ولا يسهم للثالث اتفافاء واختلف في الثاني» 
فالمشهور أنه لا يسهم له؛ لما ورد: أن الزبير كان له فرسان يوم حنين فلم يسهم إلا لواحد» 
وال انق وهب» وابن حبيب : يسهم له » واختاره ابن الجهم . 
وروي في بعض طرق حديث الزبير أنه ل فعل ذلك . 
رن م عه ب 
أذ اوا فی السو ونع دبوم حل فلل 


.)۲۷۳۴( «سنن أبى داود»‎ )۲( ٠ .)1١9/57( أخرجه البخاري (۲۷۰۸)ء ومسلم‎ )١( 


كتاب الجهاد ۷۹ 
قال في «المدونة»(21 : وكذا إن أسر أهل العسكر رجالة وتركوا خيلهم» فإنه يسهم 
للفرس كما لو كان راكبه عليه واختار اللخمي عدم الإسهام للخيل التي في السفن. 
والبرذون والهجين والصغير يدر بها على الكر والفر كغير ع کغيرهاء بخلاف الإبلء > والبغال 
ال 


ت 


ابن حبيب": البراذين: هي العظام. 

الباجي": يريد الجافية الخلقة العظيمة الأعضاءء وقيل: رور ما كان أبوه وأمه 
قبطيين» وإن كانت الأم قبطية والأب عربي فهو هجين» وبالعكس مقرف. . وقيل بعکسه» 
وقال ابن حبيب : الهجين الذي أبوه عربي وأمه من البراذين. ْ 

قوله: (يقدر بھا عَلَى الكر وار شرط في الإسهام ٠‏ وظاهره أنه لا يشترط مع ذلك 
إجازة الإمام 0 لابن حبيب » وشرط في «المدونة» و«الموطأ» في البراذين إجازة الوالي 
لهاء وحمل الباجي 47 والمازري قول ابن حبيب على الخلاف . 

وقال التلمساني: الأول أن يحمل مطلق قوله في «الواضحة» علي مقيد قوله في 
«المدونة» . 

خليل: وقد يقال : بل يحمل ما في «المدونة» على ما في «الواضحة»؛ لأنه قد اشترط 

فى «الواضحة» أن يقدر بها على الكر والفرء وهي إذا كانت كذلك يجيزها الإمام» لكن 
قوله في لب والهجين والبراذين بمنزلة الخيل إذا أجازها الوالي وكانت سراعا 
خفافًا تقارب العتاق عا والله أعلم . 

وما ذكره المصنف في الصغير نص عليه ابن حبيب . 

الباجي: ولو دخل بفرس صغير فكبر وصار يقاتل عليه» أسهم له من يوم بلوغه حد 
الانتفاع به» قال سحنون. كما أنه يسهم للصبي إذا بلغ مما غنموه بعد بلوغه» ويسهم 
لإناث الخيل كذكورهاء رواه ابن عبد الحكم عن مالك. ٠‏ 


.)۳٣ /۳( «المدونة»‎ )١( 
.)8841 /4( «لمنتقی»‎ )9( .)١5 / 5( انظر: «النوادر والزيادات»‎ )۲( 
(ov /١( «التفريع»‎ )5( .)591١ /5( «المنتقى»‎ )٤( 


الح ر الثالث 

وفي «البخاري»' : قال راشد بن سعيد: كان السلف يستحبون الفحولة في الخيل؛ 
يا ا 

سحنون: وإذا دحل بفرس لا يقدر أن يقاتل عليه من كبرء فهو راجل لا ينبغي للؤمام 
` 

الباجي: وهذا يدل على أن على الإمام أن يتفقد أمر الخيل» فيجيز منها ما يجب ويرد 
منها ما لا يمكن القتال عليه . 


م٠‎ 


وفي «الجواهر)(5) : ويسهم للضعيف؛ لأنه يرجى برؤه» وقال أشهب » وابن نافع : 
لا يسهم له؛ لأنه لا يمكن القتال عليه الآن فأشبه الكسير» ولا يسهم للأعجف إذا كان في 
حيز ما لا ينتفع به ولا خلاف أنه لا يسهم للإبل والبغال والحمير. 


لم لمن ريع ولي قلا 
يعني: إذا غصب أحد فرسًا وغزا عليه» فإن كان الفرس من الغنيمة فسهماه للغاصب؛ 
: في غنيمة أخرى» وكذلك لو كان مغصوبًا من غير الجيش . 
واختلف إذا غصبه من غازء وهو مراده بقوله: (ومن الجيش) فقال ابن القاسم: 
سهماه لربه» وبه أخذ محمد» وقال أشهب » وسحئون: ينا للغاصب وعليه أجرة مثل 
ال 

سحنون: إلا أن يأخذه بعد انتشاب القتال فيكون لربه. 

ابن عبد السلام: ومن الشيوخ من يذكر القولين في هذه المسألة على الإطلاق من غير 
تفصيل في الفرس هل غصب من غنيمة أو من غيرها. 

وفي الفرس المستعار قولان: 


أحدهما: أن سهميه للمقاتل عليه» وهو لالك في «لموازية» » وأحد قولي ابن 


كن 


القاسم . 
والثاني: لربه وهو أحد قولي ابن القاسم . 
المازري: وسبب الخلاف: أن السهمين أضيفا للفرس» فهل يقال ذلك لأجل فارسه 


.)٥۰۷ /١( «صحيح البخاري» (5 / 70). (۲) «الجواهر»‎ )١( 


كتاب الجهاد ۸۱ 
والفرس تبع أو هما للفرس؟ فإن قدرنا ذلك مستندا للفرس والفارس كالتبع كان السهمان 
للمعير» وام | ازراديا عرد ويا الع سوا لعو رارع e‏ 
نشأ عن الحركة» وإذا قدرنا أنهما للفارس جاء القول الآخر وخرج القولين في مسألة 
الغصب على هذا الأصل» فعلى قول من أسند السهمين للفارس يكونان للغاصب» وعلى 
القول بإسنادهما للفرس يكونان كغلات المغصوب» وفى ذلك خلاف يأتى فى موضعه إن 
شاء الله تعالى . اا 00 

خليل: وعلى هذا لا يبعد أن يخرج قول بأن يكون السهمان لربها وإن لم يكن حاضراً 
في الجيش. 

المازري: وأما إن قاتل على فرس حبس» فإن السهمين للمقاتل عليهء أما على أن 
السهمين للفارس فواضح» وأما على أنهما للفرس؛ فلأن المحبس لا حبس هذا الفرس 
وأخرجه عن ملكه صار قاصدا لتسليم حركاته وما يكون عنه. 

قال: ولو أن عبد قاتل على فرس سيده» فإن قلنا: إن السهمين مستندان للفرس كان 
ذلك لسيده» وإن قلنا: إنهما مستندان للفارس» فهذا العبد من لا يسهم لهء فهذه المسألة لا 
أعرف فيها نصا وفيها نظر على هذين البناءين. 

فرع: 

إذا كان الفرس بين رجلين فسهماه لمن حضر به القتال وإن كان الآخر قد ركبه في أكثر 
الطريق» وعلى المقاتل أجرة نصيب شريكه» فإن شهدا القتال عليه معاء لکل وا مقار 
ما حضر عليه من ذلك وعليه نصف الإجارة » قاله 0 «كتاب ابن سحنون) . 

کک وتحوه وآلات القتال م ٠‏ مرم او ا الطَعَام لكل أخْد 


000 


الول اصطلاحً : هو الخيانة من المغنم » واختلف اللغويون هل هو مقصور على 
الخيانة من المغنم وهو مذهب أبى عير اكب او عام فى كل خيانة وعليه الأكثر. 

وهذا فيما فعله ثلاثي وهو: غل يخل بضم الغين في المضارع» وأما الرباعي وهو: 
غل يغل فهو الخيانة على الإطلاق259 . 


(۱) غریب الحديث») /١(‏ ۰ 
0 انظر: «تهذيب اللغة» 0 51) و«مقاييس اللغة» ٤(‏ 5 خرف" 


اللحزء الثالث 


ابن ق0 ): وسمي بذلك لن من أخحذه كان يغله في متاعه ؟ أي : یدخله» ونقل 


A۲ 


المصئف» وسحئون» وابن حبيب وغيرهم: ويؤدب الغال ولا يحرق رحله ولا ينع سهمه» 
وإن جاء تائًا أخذ منه ولم ينكل؛ لأن التعازير تسقط بالتوبة. 
وقال مالك فى «العتبية»: ما سمعت فيه شيئًاء ولو أدب لكان لذلك أهلاً. 


وحمل في «البيان» 257 ما قاله ابن القاسم وغيره من السقوط على أنه تاب قبل 
القسم» ورد ما غل في المغانم » وأما لو تاب بعد القسم لما سقط عنه الأدب عن جميعهم. 

واختلف هل يجوز أخذ ما قل؟ فقال في «المدونة»" في جلود البقر تكون في 
المغانم: لا بأس أن يتخذ منها نعال وخفاف إذا E‏ وقال ابن نافع: لا يجوز فيما 
لعو احتاجوا إليها. 

وقول المصنف : (في غَيْر الطّعَام) يوهم أنه في الطعام أيضًا غلول وليس كذلك» فإن 
ما يأخذه المجاهد من الطعام المحتاج إليه مباح» سواء أخذ خفية أو ظاهرًا » وربما ندب 
الأخذ للتقوي على العدوء ولهذا قال: وأما في الطعام فلكل أخذ حاجته» يريد بغير إذن 
الإمام» والأصل في هذا ما في الصحيحين عن عبد الله بن مغفل قال: أصبت جراب 
شحم يوم خيبر فقلت: لا أعطي منه شيئًا فالتفت فإذا برسول الله كَل يتبسم7؟2 ٠‏ فأقره وَل 


عل نة 
وفي البخاري عن ابن عمر: كنا نصيب فى مغازينا العسل والعنب فتأكله ولا 
نرفعه220 . 


ر سس 


وفي أذ الاثعام لحي للبم قؤلان » ثم يرما َضل. 
القول بالجواز هو المعروف ذكره في «المدونة» و«الموطأ» وغيرهما. 
والقول الآخر لم أره معزو » وإذا أخذ الأنعام للحاجة» فله أخذ جلدها إن احتاج 


)١(‏ «غريب الحديث» /١(‏ 5؟5). 

(۲) «البيان والتحصيل» (۲ / .)٥۲۷‏ 

(۳) «المدونة» (۳/ ۳۸). 

(5) أخرجه البخاري (۳۹۷۷)» ومسلم (۱۷۷۲). 
(5) أخرجه البخاري (5986). 


كتاب الجهاد 
إليه وإلا رده للمغانم. 


5 و ه 53 02 > ها og‏ سس ر روس 2ے ل كو ل مالظ ل اس 
وفي السّلاح وتحوه بنية الرة للقَسْم قولان» وكذلك توب يلبسه أو دابة يركبها إلى 


2 0 


AY 


احترز بنية الرد نما لو أخذها بنية التملك ٠»‏ فإن ذلك لا يجوز باتفاق » ونقله ابن بشير 
والقولان في «المدونة» ففيها(١2:‏ وللرجل أن يأخذ من المغنم سلاحًا يقاتل به ويرده» أو دابة 
للقتال أو ليركبها لبلده إن احتاجها ويردها إلى الغنيمة» فإن كانت قد قسمت باعها وتصدق 
بالثمن» والسلاح كذلك. وكذلك ما يحتاج إلى لبسه من ثياب » وروى علي» وابن وهب 
أن مالكا قال: لا ينتفع بدابة ولا سلاح ولا ثوب» ولو جاز ذلك لجاز أن يأخذ العين 
ويشتري به هذا » واختلف الشيوخ في هذا الإلزام؛ فالتزم التونسي جواز أخذ العين 
ليشتري بها هذه الأشياء على القول الأول إذا دعت إلى ذلك ضرورة. 

وفرق صاحب «النكت»": بأن الشراء زيادة تصرف فيما أذن فيه» ولا يلزم من 
جواز التصرف في شيء على وجه أن يلزم على سائر الوجوه» وهذا هو الظاهرء ولو كان 
أخذ العين جائزاً لما كان لإلزام مالك معنى» نعم ذكر ابن سحنون عن بعض أصحابنا جواز 
أخذ الطعام وبيعه ليتوصل به إلى ما يباح له أخذهء ورأى في «البيان»" أن القولين اللذين 
في «المدونة» إنما هما فيما عدا الانتفاع بالخيل والسلاح في معمعة الحرب» وإنما اختلفوا : 
هل له أن يمسكها بعد الحرب ويقفل على الخيل أم لا؟ 

فرك الصا (وكتلك تون بل اق فته اولان وال جيم الصتقه اميم 
لكان احصر » واختار اللخمي الجواز في الفرس والسلاح دون الثوب. 

ويُجب الرد للجيّس إلا في اليسير. 

يعني: أن ما فضل للمجاهد ما أبيح له أخذه إن كان كثيرا رده للجيش إن أمكن» وإن 
كان يسيرً جاز أكله؛ لأنه إنما أبيح للحاجة والزائد غير محتاج إليه» ولوحظ في اليسير أن 
قدر الحاجة لما لم يكن منضبطًا بقدر معلوم بل يختلف باختلاف الأشخاص والأزمنة صار 
داخلاً فيما دعت الحاجة إليه. 


.)59 / ۲( «التهذيب»‎ )١( 
.)056 / «البيان والتحصيل» (؟‎ )۳( .)١91١ /۱( «النکت والفروق»‎ )۲( 


الحزءالثالك 

مالك: وإذا أخذ طعامًا ثم استغنى عنه فليعطه لأصحابه بغير بيع ولا قرض › وما حد 
ال 

ابن القاسم: له حبس ما لا ثمن له وما ثمنه الدرهم وشبهه. 

ابن شعبان : وما ساوى نصف دينار فيرد إلى المغتم . 

إن لم يمكن فكالمجهول يتصدق به على المشنهور. 

أي: فإن لم يمكن رد الكثير فالمشهور أنه يتصدق به كالمال الذي جهلت أربابه كاللقطة 
إذا مضى لها عام ولم يعلم لها مالك. ٠‏ 

فإن قلت: يلزم تشبيه المصنف تشبيه الشيء بنفسه» إذ هو بعد افتراق الجيش ولم تعلم 
أعيان المقاتلين كما جهلت أريابه. 

قيل: لا؛ لأن الخمس هنا لبيت الال وهو و معلوم؛ لكنه كالتابع لما ليس بمعلوم» ومقابل 
المشهور لابن المواز: أنه يتصدق به حتى يبقى اليسير فيجوز له أكله. وهذا لا يؤخذ من 
كلام ا را لآ ال ر فى افيه ولا ج 1 


وم وه مق ووم ر قو 


وإن أوصى به ولم يعم تحققه تحققه فمن الثلث . 

هذا الكلام ذكروه في الغلول» ومفهومه: أنه لو تحقق لكان من رأس الالء والذي 
نص عليه ابن القاسم وغيره هنا: إنما يكون من رأس الال إذا كان قريبًا ولم يفترق الجيش»› 
وأما إذا تطاول فإنه في الثلث؛ وكأن المصنف رأى أن مع القرب وعدم افتراق الجيش يعلم 
صدقه» ومع البعد لا يعلم صدقه. 

خليل: والأظهر ما يؤخذ من كلام المصنف» وأنه إذا علم تحققه يخرج من رأس الال 
ولو طال؛ لأآن الوارث حينئذ لا حق له فيه» لا سيما إذا كانت عينه قائمة . 


A٤ 


ولو أفْرَضَه لمثله لَم يجب رده ليد 


لأنه إنما أبيح له من الطعام ما هو محتاج إليه» وما أقرضه لغيره صار في معنى 
المستغني عنه» وصار قابضه هو المحتاج إليه. 

اللخمي: وإذا لم يلزم المستقرض رد المثل لم يلزم المشتري رد الثمن. 

ابن عبد السلام: والكلام في هذا الفصل يشبه الكلام في طعام الضيف» وأنه كما 


كتاب الحهاد Ao‏ 
يقال: لا يستحق إلا بالأكل لا بوضعه بين أيديهم . 

خليل: وما ذكره من أن طعام الضيف إنما يملكه بالأكل ذكره في «البيان(21 في باب 
الأيمان والنذور؛ لأنه قال فيمن دعاه أصحابه ليأكل معهم: لو أراد كلما قطع لقمة ورفعها 
إلى فيه أن يجعلها في كمه ويذهب بها إلى بيته أو يطعمها لغيره» لم يكن ذلك له إذا لم 
يأذن فيه أصحابه . 


وہ 5-9 وه ا د 


وتمضي المبادلة ة بيهم فيه كلحم بعسل أو سمن وتحوه. 

يعني: E E A E‏ 
صاحبه» ولا إشكال أن لكل واحد أن يمنع صاحبه مما بيده إذا كان محتاجًا إليه حتى يبادله . 

وانظر لو قبض العوض وامتنع من دفع المعوض» وقياس قولهم لا يجب رد المثل في 
القرض عدم جبره على دفع العوض . 

وأجاز سحنون هنا بدل القمح بالشعير متفاضلاً » ومنعه ابن أبي الغمري إلا ان 

اللخمي: والأول أقيس ؛ لأن كل واحد منهما إنما يعطى ما استغنى عنه فللآخر أن 
يأخذه بغير عوض» وأشار بعضهم إلى التفرقة» قال: إن وقعت البادلة فيما يستغنى كل 
واحد منهما عنه» فهذا لا يضر فيه التأخير؛ لأن كل واحد من الآخد والدافع يجب عليه 
أن يعطيه لمن احتاج إليه» وإن وقعت البادلة فيما يحتاجان إليه لكن حاجة كل واحد إلى ما 
في يد صاحبه أشد من حاجته إلى ما في يده فهذا تجب فيه المناجزة؛ لأن كل واحد قد 
ملك ما في يده » ولعل الخلاف هنا كالخلاف في الربا بين العبد وسيده. 

اللخمي: واختلف فيمن باع طعامًا واشترى بثمنه طعامًا آخر» فكرهه ابن حبيب ورأى 
الثمن مغنمًا بخلاف المبادلة . 

سخنون: وقال بعض أصحابنا: إن باعه لحاجة ليصرف ثمنه في كسوة أو سلاح ولا 
شيء عنده لا باس به كما لو أخذه من المغنم» فإذا بلغ بلاده تصدق بهء وإن باعه ليتبادل به 
كان ثمنه مغنمًا . 


. فوع: اختلف إذا جهل المستقرض أو توهم أن الرد يلزمه فقضاه من طعام بملكه» 


.)۲۳۹ /۳( «البيان والتحصيل»‎ )١( 


فقيل: يرجع با دفع إن كان قائمّاء وإن فاته المدفوع إليه فلا شيء عليه » كمن عوض من 
صدقة فظن أن ذلك يلزمه فإنما يرجع مع الفوات وإن فات فلا؛ لأنه سلط المدفوع إليه. 


وقال بعض القرويين: يرجع مطلقًا؛ لأنه إنما دفع العوض في الغنيمة للشرط . 


انو ونی 3 والا وله هو الصوانت. 


وتن باع شيك من لك كلم لليمة. 

تصوره ظاهر. 

وفي (العتبية)(1) : عن ابن القاسم فيمن باع طعامًا بأرض الحرب ممن يأكله رد الشمن 
في المغنم لا على المبتاع» وحمل اللخمي ذلك على أنه باعه من غير الجيش» أو تمن خرج 
لغير الجهاد من أجير أو تاجر › قال: ولو باعه من بعض الجيش ليأكله رد الثمن على 
المبتاع . 


سے اس وى سا ورو 


وأما من تحت سَرجًا أو بری سهما فهو له ولا يخمس. 

في «المدونة)20): مالك: ومن نحت سرجًا أو برى سهمًا أو صنع مشجبًا ببلد العدو 
فهو له ولا يخمس. 

سحئون: معناه إذا كان يسيرً. 

اللخمي: وقال ابن الماجشون: إن كان له قدر أخذ إجارة ما عمل والباقي يصير فيثًا . 

قال انق تو 299 وكذلك في «الموازية». 

وحمل صاحب «البيان»220 قول سحنون على الخلاف ؛ لأنه قال: وقد اختلف.فيه إذا 
كان كثير على ثلاثة أقوال: 

أحدها: أنه له وله بيعه. 

والثاني: أنه يأخذ إجارة ما عمل والباقي فيءء وهذان القولان في «لمدونة»» ولا 
يكونان فيها إلا إذا كان كلام سحنون خلاقًا . 
دلق «الجامع» (5/ 108). (۲) «البيان والتحصيل» (؟/ 5177). 


(*) «المدونة» (۳/ 95ة). () «الجامع» (” / .)١7١‏ 
(4) «البيان والتحصيل» (5/ .)57١‏ 


كتاب الجهاد 

والثالث: أن جميعه فيء ولا أجرة له في غمله» وهو قول ابن القاسم في سماع 
سحنون» وأما اليسير فلا اختلاف أنه له ولا شيء عليه فيه» وهذا الاختلاف إنما هو فيما 
عمل مما لا ثمن له أو مما له ثمن» على مذهب من يرى أن للرجل أن يأخذ من أرض العدو 
فا له يراي الل يوتف “من اا لباك كل الل بوالفزاء مق الشخر والظير 
للاصطياد إذا صادهاء وهو قول ابن وهب » وابن عبد الحكم. 


AY 


وأما على مذهب من يرى أنه ليس له أن يأخذ شيئًا من ذلك إذا كان له ثمن» وأن ما 
صاده للأكل حكمه حكم طعام الغنيمة» وأن من باع منه شيئًا جعل ثمنه في المقاسم» وهو 
قول ابن حبيب في «الواضحة» وعزاه إلى مالك وأصحابه» فيتخرج على قولين. 

أحدهما: أنه يرد في المقاسم ولا أجرة له. 

والثاني: أن يكون له أجر مثله والباقي فيء. انتهى . 

وذكر الباجي(١2‏ أن على قول ابن حبيب جمهور الأصحاب؛ لأنه قال: أما ما له قيمة 
بأرض العدو كالبازي والصقرء فجمهور أصحابنا أنه يكون مغنمّاء وحكاه ابن حبيب عن 
مالك قال: وأما ما ليس له ببلد العدو إلا قيمة يسيرة » فروى أشهب عن مالك أنه قيل 
له: إن بأرض العدو أشجارً) لها ثمن كثير ببلاد الإسلام وحملها خفيف وشأنها ببلد العدو 
يسير. قال: لا بأس بأخذه هذا وإن أخذه للبيع» ولو جاء به إلى صاحب المغانم لم يقبله 
ولم يقسمه. ش 0 

وروی ابن حبيب عن ابن القاسم: أن ما أكل من صيد أو جيتان فهو لهء وما باعه 
كان ثمنة فيئّاء وكذلك ما حمله إلى أهله فباعه إلا اليسير. 

والشأن قَسْم العَنائم في دار الحربٍ وهم أحق برخصها. 

هكذا قال في «المدونة»" والمراد بالشأن: السنة الماضية» وقال أبو الحسن: الشأن 
يحتمل أن يريد به العمل» ويحتمل أن يريد به الوجه والصواب؛ وهذا ما لم يعرض مانع 
كخوف من العدو. ش 

وفي القسم بدار الحرب فوائد؛ منها: تغييظ الكفار» ومنها: تعجيل الفرحة 


() «المنتقى» (5/ ۳۹۲). 
(۲) «المدونة» (۳/ 4۷). 


الجر الثالث 
للمسلمين» ومنها: زيادة الحفظ ؛ لأنه إذا عرف كل واحد ماله احتفظ عليه» منها الرفق 
بهم في تفرقتهم إلى بلادهم وترك رجوعهم إلى بلد واحد؛ ولهذا قال ابن حبيب: لا 
ينبغي للإمام أن يبيع شيئًا وح لواحي كس العم 


و 


وفي قوله: (وهم أحق برخصها) جواب عن سؤال مقدر؛ لأن بعض العلماء ممن 
اختار قسمها ببلاد الإسلام زعم أن في قسمها ببلد الحرب تضييع يع الأموال؛ لأنها تباع هناك 
رخيصة ء فقال الإمام: هم أحق برخصها؛ أي: لأن ذلك الرخص راجع إليهم لأنهم هم 
المشترون لهاء وهل تقسم الأثمان أو العروض؟ قال سحنون: إن الإمام يبيع ويقسم 
الأثمان» فإن لم يجد من يشتري قسم العروض خمسة أجزاء بالقرعة . 

ابن عبد السلام: وهو ظاهر قوله:. (وهم احق برخصها) لی ران ج 
السلع أولاً على خمسة أجزاء فيعطى للفيء واحد بالقرعة» ويخير الإمام في بيع البقية 
وقسم أثمانها وفي قسمتها من غير بيع بحسب ما تقتضيه المصلحة. 

اللخمي» وابن يونس : واختلف في السلعء فقيل: تجمع في القسم ابتداء» وقيل: 
إن حمل كل صنف القسم بانفراده لم يجمع وإلا جمع وهذا أحسن وأقل غرراً. 

وهل تلحق السرية بالجيش في القسم ببلد الحرب؟ أما إن خرجت من بلد الإسلام 
کیا کاک واا ان رجت من ای ا فت ينض توك زليه 

ابن المواز: وهو قول أصحابنا إلا ابن الماجشون فإنه قال: إلا أن يخشى من تلك 
السرية مضرة تضييع» وطرح أثقال » وقلة طاعة والي السرية فتباع الغنيمة ويلزم كل واحد 
فقط حفظ متاعه وهو استحسان ؛ لأنه لا يبيع على الغائب ولا يقسم عليه إلا من يلي 
أمره» ووالي السرية لا يلي على بقية الجيش . 

وا بت أن في الغنيمة مال ملم أو ذمي قبل لم 
غائ رد مجاناء وإن لم بعلم بعينه م ولم وف بخلاف اللُقطة على اله 

(ثبت) أي: بطريقة الشرع . 

المازري: ويحلف أنه ما باع ولا وهب» ونص البرقي وأبو عبيد على عدم قسمه إذا 
عرف ذلك واحد من العسكر» قالا: وإن وجد أحمال متاع وعليها مكتوب: هذا لفلان ابن 
فلان» وعرف البلد الذي اشترى منه كالكتان بمصر وشبهه» لم يجز قسمه ووقف حتى 


A^ 


.)١ 71 / 65 «الجامع؟‎ 00) 


كتاب الجهاد 


اللخمي : وظاهر قول مالك» وابن القاسم قسم ما علم بلده» وقسم ابن بشير المسألة 


۸۹ 


أحدها: أن يعلم ربه بعينه فلا يقسم . 

والثانى: أن يعلم أنه لمسلم في اللحملة. 

والثالث: يعرف بلده وناحيته دون عينه» وذكر في كل واحد منها قولين» ومال الذمي 
كالمسلم لاشتراكهما معا في العصمة» ثم إذا عرف ربه وكان حاضرا ولم يقسم دفع إليه 
مجانًا ‏ أي: بغير عوض - وإن كان غائبّاء فقال محمد: إن كان حمله خير لربه فعل ذلك 
الثمن. 

2# ”© وص o olo‏ و 
فالمشهور أنه يقسم تغليبًا لحق المجاهدين » وقال ابن المواز » وعبد الوهاب7١2:‏ يوقف . 

أبن عبد السلام : لكن مذهب ابن المواز يوقف ما رجى العلم بصاحبه » وظاهر كلام 
القاضى وقفه مطلقًا . ش 

كيف أت : 

الأول: ابن عبد السلام: قول المصنف: (ثبت) وشرط الثبوت مع العلم بعين المالك 
مخالف لعبارة أهل المذهب فى هذه المسألة. وهي قولهم: فإن عرف ربه؛ لأن لفظ الثبوت 
والاعتراف وشبههما يستعملونه فيما هو دون ذلك» أو فيما يشمل البينة» أو ما دونها. 
اللقطة ومعرفة العفاص والوكاء. 

71 و 6س 

والثاني: قوله: (على المشهور) راجع إلى ما قاله ابن راشد» والفرق على المشهور 

بين اللقطة وما لم يعرف ربه ينبني على قاعدة» وهي: أن المشركين إذا غنموا شيئًا من 


.)۳١١ /١( «التلقين»‎ )١( 


7 ! سالج زهء الثالث 
أموال المسلمين على سبيل القهر» هل يبقى له فيه شبهة الملك» وإذا أسلموا تقرر ملكهم 
عليه؟ وهو مذهبنا ومذهب أبى حنيفة ؛ لأن القهر والغلبة وجه يملك به المسلم مال المشرك» 
فجاز أن يملك به المشرك » كالبيع والصلح؛ ولأنهم لو أتلفوا شيئًا ما حصل في أيديهم ثم 
أسلموا لا يطالبون بذلك بالإجماعء ولولا الشبهة لغرموا » وخالفنا الشافعي فنفى الشبهة. 
ولعل نفي الغرامة عنه في الاستهلاك لاستئلافهم علي الإسلام» وإذا تقررت هذه القاعدة 
ظهر لك الفرق ؛ لأن الغانمين تنزلوا منزلة من له شبهة الملك. واللقطة لا حق فيها 
| تقط. 


وبيعت خدمة المعتق إلى أجل » والمدبرء والمكاتب بخلاف أُم الولّد إن تبت ذلك . 

يعني: إذا فرعنا على المشهور في بيع مال المسلم إذا لم يعلم مالكه بعينه» فكان من 
مال المسلم معتق إلى أجل» أو مدبرء أو مكاتب» أو أم ولدء فإنه تباع خدمة المدبر والمعتق 
إلى أجل؛ لأن خدمتهما ملك لسيدهما » ولا تباع خدمة المكاتب وأم الولد؛ أما المكاتب: 
فلأنه أحرز نفسه وماله فلم يبق لسيده فيه إلا الكتابة. 

وأما أم الولد: فإنما لسيدها فيها استمتاعء وهو مما لا يقبل المعاوضة؛ ولا إشكال في 
بيع خدمة المعتق إلى أجل لانضباطها » وكذلك بيع كتابة المكاتب» ثم إن أدى الكتابة أعتق 
وكان ولاؤه للمسلمين وإن عجز رق لمشتريها. 

وأما المدبر: فقال سحنون كالمصنف : إنه لا يدخل من المدبر في المغانم إلا خدمته. 

ابن أبي زيد(١2:‏ يريد يؤاجر بمقدار قيمة رقبته» فتجعل تلك القيمة في المقاسم 
ويتصدق بذلك إن تفرق الجيش. 

قال ابن عبد السلام: ظاهر كلام المصنف: أنه يباع جميع خدمة المدبر وليس نضحيم؛ 
لأنها محدودة بحياة السيد وهي غير معلومة الغاية» وإنما ينبغي أن يؤاجر زمئًا محدودا بجا 
يظن حياة السيد إليهء ولا يزاد على الغاية التي تذكر في كتاب الإجارة» ثم إن عاش المدبر 
وسيده بعد تلك المدة تكون الخدمة الزائدة كاللقطة لافتراق الجيش وعدم العلم بأعيان من 

ولو جهل الوالي أو تَأولَ فَقَسَممَا وجب لمالكه ء قنالثها : يَمْضِي التأويل. 


.)۲۸١ /۱۳( «النوادر والزيادات»‎ )١( 


كتاب الجهاد ۹۱ 


يعني: فلو قسم الوالي مال المسلم المعين» وهو معنى قوله: ( ما وجب لمالكه) إما- 


جاهلا بالحكم» أو متأولاً فى الأخذ بقول بعض العلماء» قال سحنون: يمضي؛ لأنه حكم 
وافق اختلاقًا بين الناس» أن الأوزاعى قال: لا يأخحذه ربهة إلا بالئمن لو عرف بعيئه » وعدم 


الإمضاء لابن القاسم» وابن حبيب ويأخذه ربه بغير ثمن. 

والثالث: لم أره» وذكر ابن عبد السلام: أنه مختار الأشياخ » ولم يسقه ابن بشير على 
أنه خلاف» بل قال بعد القولين: وهذا في التأويل ظاهر؛ لأنه حكم بما اختلف الناس فيه» 
ونقضه هو المشكل إلا أن يتأول على أنه لم يتأول موافقة الخلاف» وإنما تأول القسم من غير 
أن يعرف كون ذلك مذهيًا لأحد. 

وأما إذا جهل فقد اعترض الأشياخ القول بمضيه؛ لأن الجاهل لا يعذر بموافقته 


إن ثبت بعد الْقسسّم قلمالكه إن 0 أَحَذَه بنّمنه إن عل إلا فبقيمته. 


24 س م ر ر سس ساسم 


هذا قسيم قوله: (قبل القسم) يعني: وإن ثبت أنه مال مسلم معين بعد القسمء 


فلمالكه أخحذه إن شاء بثمنه» أي: بالقدر الذي قوم به في الغنيمة . 

قال صاحب «الاستذكار)(1) وغيره: وسواء دخله زيادة أو نقص» كما لو عمي أو 
تعيب بغير ذلك؛ لآنه إنما يستحقه بسبب قديم كالشفعة. 

قال في «المدونة»2'7: وإن أراد به أخذه لم يكن لمن هو في يده أن يأبى ذلك . 

قال في «البيان»": ولا خلاف فى المذهب أن لرب السلعة أن يأخذها إن شاءء وإن 
لم يعلم ذلك القدر أو يشتره أخذه بالقيمة . 

ابن راشد: وتكون القيمة يوم القسم. 

خليل: وهو مقتضى كلامهم . 

وقال ابن عبد السلام: يريد - والله أعلم - بقيمته و أخذه» ويحتمل بقيمته يوم 
القسم. 
(۱( «الاستذكار» ۸/ 4۲(. 


(۲) «المدونة» (۳/ ۷۸). 
(۳) «البيان والتحصيل» (۳/ ۲۷). 


۹۲ الح رءالثالث 


م َو 


ولو بيع مرآرا فى تَْبِين لثمن الأول أو بتخير كالشفيع قولان. 

القولان لسحنون» قال أولا: إذا تداولته الأملاك أخذه بأي ثمن شاءء ثم رجع فقال: 
يأخذه بما وقع في المقاسم بخلاف الشفعة» إذ لو سلم الشفعة في بيع ثم بيع الشقص كان 
للشفيع فيه الشفعة» وهذا إذا أسلمه لم يكن له أخذه إن بيع بعد ذلك» وهو قول ابن 
القاسم» رواه عنه سحنون في «العتبية» واحتج بهذاء وصرح ابن راشد بمشهورية تعيين 
الشمن الأول. 

وخرج اللخمي وصاحب «البيان2(١2‏ في هذه المسألة قولا ثالنًا ما وقع في الذي يشتري 
عبدانين يلد اجرب م يعدم ابيع 01 بعرو الصاح الجا N‏ بطر 
وإذا سمت أ م الود جَهْلاً ؛ تَفيهًا : يفديها ربها بالتمن جبراء وقيل: بالأكل» وقبل: 
بقيمتهاء وقيل: و الما وفى «الموطأ»: ديه ربا إن اح الام ونع ذم إن كان فقر... 
E‏ (جهلاً) أي: بأنها أم ولدء وظن أنها قن لا أنه قسمها وهو يعلم أنها أم ولد 
وجهل الحكم > فإن هذه يأخذها ربها بغير ثمن اتفاقًاء وأما الوجه الأول» فمذهب 
«المدونة): أنه يفديها ربها بالثمن جبرًا؛ أي: بما وقعت عليه في المقاسم وإن كان ذلك 
أضعا ف" ها ول عار له وهر مع فر (خيرا) وان مه اجار :لان اكيز 
استعمال العرب الفعل فى هذا الباب رباعى» وقال المغيرة وأشهب: يفديها بالأقل من 
القيمة والئمن وهو ا لأنه قد يزيد في الثمن لغرضه فلا يلزم ذلك ربهاء وفي إلزامه 
القيمة إذا كانت أكثر من الثمن ضرر بالسيد. 

وف (وقيل: بقيمتها) ظاهره: ولو زادت على الثمن ولم أره» وقوله: (أو الإمام) 
هكذا وقع في بعض النسخ» وفي بعضها إسقاطه ولا كلام على الإسقاط» وأما على إثباتها 
فالأولى لو قال: وقيل: الإمام؛ لأن ابن بشير وغيره ذكر قولا بأنه يفديها الإمام . 

وفي ي يفديها ا فإن 9 يفعل فعلی سيدها أن يفديهاء وهذا معنى 
قوله : (وفى «الموطأ»: يقديها زا إن امتنع الإمام) ولم يصرح في «الموطأ» بماذا تفدي» 
وكأنه رأى فى «الموطأ» أن ا ا كان مجبرً على افتكاكهاء والإمام أدخله فيها کان على 
الإمام أن 0 ذلك» قوله: (ويتبع ذمته إن كان ققيرا) يعني كف عات الس لقا 


2000 


فإن كان موسر أخذ منه وإن كان معسرا أتبع به. 


.)۲۷ /۳( «البيان والتحصيل»‎ )١( 


كتاب الحهاد 
ص وما ولوس م سس نو o‏ 


َو مانت أو مات سيدها قبل أن بعلم بها لم يرع عليه بشيء. 

لان الفداء ليبس بدين ثابت في ذمة السيد» وإغا هو لتخليص رقبتهاء فإذا ماتت فقد 
تخلصت رقبتهاء وكذلك إن مات سيدها لأنها تصير حرة» فلذلك لم يكن على السيد في 
موتها ولا فى تركته شیء إن مات» وهذا الفرع لسحئنون» ونقله صاحب «النوادر»» 
واللخمي» وابن يونس كما نقله المصنف؛ أعني: في جعل الغاية العلم بهاء فقول ابن 
الباجى 217 عن شون مل ما ذكرة: 

ەھ وو e‏ لور بو ر ىس رو ررر سم 2 مع ور رم م وا م 

فإن قسم المعتق إلى أجل خير السيك قان قداه رجع إلى حال ون سمه كان لاما 


و 


لحنت قط إلى أجله فقطء وقبل إلا أن بستوني مته قله جع إلى السيّد قن بقي شي 


۹۳ 


قفي اتباع العبّد به قوؤلان... 


ر 


لا خفاء أنه لو علم أنه معتق إلى أجل وعرف سيده أنه يوقف له» وإن لم يعرف 
يبعت جد ودخلت في القاسم على الشهور كما تقدم» .وأما إن لم يعلم آنه هق إلى 
أجل وقسم ثم عرف صاحبه بعد ذلك» فإنه يخير سيده بين أن يفديه با وقع به في المقاسم 
أو يسلمه؛ ؛ فإن فداه رجع إلى حالهء وإن أسلمه قال المصنف : ( كان إسلاما لخدمته فَقَط إلى 


م 00-0 


أجله فقطء وقيل: إلا أن يستوفي) حاصله: أنه هل يسلم الخدمة تمليكًا أو على التقاضي» 
والقول بالتمليك نقله في «النوادر عن ابن القاسم» > ولفظه: والمعتق إلى أجل حين أسلمه 
صارت خدمته وإن كثرت للمبتاع حتى يحل الأجل ويعتق» فإن بقي له شيء أتبع به» قال: 
وروى أبو زيد عن ابن القاسم في المعتق إلى أجل يتم الأجل ولم يستوف المشتري من الخدمة 
ما بقي له» أنه لا يتبعه بشيء وهذا هو الصواب» ورجوع منه عن قوله الأول. انتهى 

وار ب ا ان افاي اه رج إن د و 
شيء نقله ابن يونس عن سحنون » وإن تم الأجل ولم يوف عتق ولم يتبع بشيء. 

وقد ذكر اللخمي أيضًا الخلاف في الخدمة هل تعطى تمليكاء أو على التقاضي؟ وهل 
يتبع إذا أعتق بما بقي أم لا؟ كما ذكر المصنف» وقول ابن عبد السلام: الموجود هنا هو قول 
سحنون ليس بظاهر. 


)١(‏ «الجامع» (۳ / .)١١١‏ (0) «المنتقى» /٤(‏ 6ه70). 


الخيورء الثالث 
وكذلك الما ن مات سید المدبر قبل الاستيفاء من تله حر وفى اتباعه 


۹٤ 


و ع اسع ارو" رو و ر ووو رت دن 
ببّاقي القّمّن قَوْلانء ويقوم عبد من مال ولذلك لو َم برك بره عخق َه ورق باقيه ولا 


ر َ وة سے ت 2 


قول للوركة بخلاف الجتَاية» وقيل: يخيرون كالجتاية... 


يعني: إذا قسم المدبر ولم يعلم أنه مدبر» فان فداه سيده رجع إلى حاله» وإن أسلمه 
فكما تقدم في المعتق» فإن مات سيد المدبر فإما أن يخرج من ثلثه أو لاء فإن خرج حكم 
بحريته» وهل يتبعه با بقي عليه ما وقع به في المقاسم؟ ذكر في «المدونة» 217 في باب المدبر 
قولين: مذهب ابن القاسم اتباعه» وقال غيره: لا يتبع. 

وعن ابن الماجشون ثالث بالفرق بين المدبر يقع في المقاسم فلا يتبع» وبين المشتري من 
دار الحرب فيتبع » واستصوبه محمد. 

خليل: وينبغي أن يقيد قول من قال بعدم الاتباع هناء وفي المعتق إلى أجل با إذا لم 
يكتماه» وأما إن كتماه فيرجع عليهما لغرورهماء وإن لم يخرج عتق منه محمل الثلث» 
وهل يتبع الجزء العتيق با ينويه؟ القولان » وأما الجزء الذي لم يعتق» فقال ابن القاسم : 
يسلم رقًا لمن هو في يده ولا خير الورثة في إسلامه وفدائه ا ينوبه » كما يُخيرون في 
ذلك في الجناية إذا جنى المدبر وأسلمه سيده للمجني عليه ثم يعتق بعضهء ول رون 
كالجناية» والفرق بينهما على المشهور أن المشتري في المغانم إنما اشترى الرقبة» فالسيد لما 
أسلمه فقد أسلم ما اشترى ‏ وهو الرقبة - وقد آل الأمر إليها فلا رجوع. بخلاف الجناية 
فإن المجني عليه لم يدخل إلا على الخدمة» فإذا آل الأمر إلى الرقبة فهي شيء آخر وفيه 
نظر؛. لأنه مبني على أن السيد في الغنيمة أسلم الرقبة وليس كذلك» وإنما أسلم الخدمة» 
إلا أن يلاحظ كونه دخل ابتداء على ملك الرقبة. 

ون فُسم المكاتب ققال ابن القاسم: إن دی ما اڈ شترى به عاد مكايا لسيده» وإن 


عجر َكَعبّد اسم أو فدى كَالْجتَايةه عن عبد الملك: إن أسْلَمَهُ اليد على كتابته... 


يريد: ولم يعلم أنه مكاتب» فقال ابن القاسم : يقال له: أذ ما اشتراك به هذاء كما 
يقال له: أذ الجناية» فإن أداه رجع مكاتبّاء وإن عجز كان ذلك عجرا عن الكتابة كما في 
الجناية أيضاء ويخير سيده بين أن يسلمه عبدا أو يفديه. 


.) 385 /۱۱( «المدونة»‎ )١( 


كتاب الجهاد 

٠‏ ورجع سحنون إلى هذا القول بعد أن قال: يخير السيد أولاً بين أن يفديه أو يسلمه» 
فان فداه بقي له مكاتباء وإن اسلمه قيل للمكاتب: أ ما صرت به لمن أنت في يده وتمضي 
على كتابتك» فإن عجز عن ذلك» فهو كمكاتب عليه دين فلس به فإنه يعجز. 

قوله: (وعن عبد الملك) يعني: أن المكاتب الذي قد قسم يخير سيده في فدائه 
وإسلامه» فإن فداه بقي على کتابته» وإن أسلمه لم يلزم المكاتب غير كتابته فقطء يؤديها 
على نجومهاء ويخرج حرا ولا يتبع بشيء» فإن عجز رق لمشتريه » ولم يكن لسيده فيه 
خيار ولا رجعة» وترك المصنف من قول عبد الملك : ولا يتبع بشيء إذا خرج حراء وإن 
عجز رق لمشتريه ولم يكن لسيده فيه خيار ولا رجعة» وهذا مخالف لما حكيناه عن 
سحنون؛ لأنه على قول عبد الملك: إذا أسلمه لا يلزمه غير الكتابة» وعلى قول سحنون 
يقال له: اد ما صرت به. 


۹° 


قال عبد الملك: وأما إن اشترى المكاتب من العدو ولم يفده سيده» فإنه يقال 
للمكاتب: أذ لمشتريك الثمن الذي اشتراك به وتبقى على كتابتك تؤديها إلى سيدك وتخرج 
حراء وإن لم تفعل رققت الساعة لمشتريك» وهذه الأقاويل حيث لم يؤد المكاتب لمن وقع 
له شيئّاء وأما إن أتى سيده وقد أدى بعضها وأراد افتكاكه » فاختلف الشيوخ؛ فمنهم من 
قال: يكون كيبع قد فات» فإن كان قد قبض نصف الكتابة أو ثلثها ‏ يريد: بالقيمة لا 
بالعدد ‏ مضى لمن هو في يده ما قبض» وأخذ سيد المكاتب ما بقي بنصف الثمن أو ثلثه . 

ومنهم من قال: هو كبيع لم يفتء» فإذا شاء سيده افتكاكه دفع لمن هو في يده جميع 
ثمنه وأخذ ما كان قبض من المكاتب. 


َه سس صم و سم 8 الى لوو س وهام وى نه ص واس 00 00 و ار 
ومن صارت إليه جارية أو غيرهاء وعلم أنها لمسلم معين لم تحل له حتى يخير 


سے ور 


قوله : (أو غيرها) يريد: من سائر السلع» وكذلك قال في «المدونة»() . 

قوله : (لمسللم) يريد: أو ذمي كما تقدم» وإنما لم تحل؛ لأنها مملوكة للغير وانتقالها 
عن ملكه موهم» لا سيما في الفرج» وعلى القول بان العلم بربها لا نع من قسمتها إذا 
كان غائبًا يجوز له التصرف هنا. 


.)۷۹ /۳( «المدونة»‎ )١( 


ENE SN‏ تق إلى 


أجل ا المي عليّ... 


يعنى: أن من وقع فى سهمه عبد أو أمة أو اشتراهما من حربى» فأعتق العبد عتقًا 
ناجراء أو استولد الأمة» فالمشهور أنه فوت ولا شيء للسيدء قاله في «المدونة)212 . 


1 


وفي «الموازية»: عن أشهب: أن له نقض عتق العبد ويأخذه بالثمن. 

وذكر سحنون عن أشهب في «الاستيلاد) أنه له أن يأخذ الآمة وقيمة ولدها » وبه قال 
ابن القاسم أولاً كالاستحقاق» ورأى في المشهور أن هذا أضعف؛ لأن المستحق يأخذه بغير 
عوض بخلاف هذا. 

وقوله: (نُصرّف) يضبط مبنيا لا لم يسم فاعله؛ ليعم تصرفه وتصرف من بأع له أو 
وهب له وغير ذلك. 

واختلف الشيوخ على المشهور لو اشترى العبد من المقاسم على أن يرده على صاحبه 
فأعتقه فقال القابسي» وأبو بكر بن عبد الرحمن: عضي عتقه كالأول. 

وقال ابن الكاتب: لا يمضي؛ لأنه دخل على الرد على صاحبه . 

اللخمي: ويختلف إذا أعتق ق إلى أجل » > فيمضي على قول ابن القاسم » ويرد على 
قول أشهب وهذا معنى قوله: ( اجره اللّخمي عَلَيْه). 

ابن بشير: ويبعد أن يجري عليه لعدم إنجاز العتق » فيقوى هنا على الرد. 

ولو قُسم المسئلم أو الذمي 1 جهلا لكنوتهما ٠‏ الها : إن عذرا في السكوت بار لم 
ویر ر 
لا خلاف في حريتهماء وإغا اختلف في اتباعهماء والقول بالاتباع لأشهب ٠‏ وبعدمه 
مالك وابن القاسم وسحنون. 

اللخمي : لم يفرق في هذين القولين هل كان جاهلاً أو عاما؟ كلا لفاس ا 
كان صغيرً أو كبيرً قليل الفطنةء كثير الغفلة» الل مر 
وإن نودي عليه وهو ساكت بلا عذر أتبع إذا لم يجد المشتري على من يرجع› وقال غيره: 


.)55 /۳( «المدونة»‎ )١( 


كتاب الجهاد 
لا يتبع ولو غرء واختلف الشيوخ في إبقاء هذه الأقاويل على ظاهرها في المسألة أو تأول › 
فذهب المؤلف وبعضهم إلى بقائها على ظاهرها كما ترى. 

وقال اللخمي: لا يختلف إذا كان المبيع صغير؟ لأنه لا رجوع عليه. 

وقال ابن رشد(١2‏ : لا خلاف أنه إذا عذر بجهل لا شيء عليه » وإنما اختلف إذا لم 
يعذر بجهل» وطريقة ابن رشد مخالفة للخمي؛ لأن ابن رشد أخرج من يعذر بجهل مطلقًا 
من الخلاف » واللخمي إنما أخرج الصغيرء وكلاهما خلاف طريقة المصنف وابن بشير؛ 
لكونهما أطلقا الخلاف» وأشار في «البيان»" إلى أن هذا الخلاف جار على الغرور بالقول. 

اين عبد السلام: وبالجاري عندي على مشهور المذهب أنه عزون ا وأنه موجب 
للغرم؛ لأن سكوته مع علمه وإسلامه نفسه لمشتريه فعل» ومسائل الغرور في النكاح تشهد 
لذلك. 

اللخمي: وكل هذا إذا افترق الجيش وكانوا لا يعرفون لكثرتهم. فإن لم يفترق 
الجيش» أو عرفوا بعد الافتراق رجع عليهم المشتري أو من صار في سهمه. 

ابن القاسم: ينبغي للإمام أن يغرم لمن وقع في سهمه من بيت المال. 

وقال ابن مسلمة: على الإمام أن يؤدي ذلك من الفيء أو الخمسء وقال سحنون: لا 
شيء عليه ولا يعطى من الخمس أو بيت المال» وهي مصيبة نزلت به. 


ومن خاوض فی دار اللحرت على مال لم لمسلم أو ذم قلمالكه أَحْذه بتَمَنه اَقَانًا. 


۹۷ 


a‏ 0 سے ص سر ص 


تقدم أن للمشركين فيما أخذوه شبهة الملك» فإذا دخل رجل دار الحرب فاشترى منهم 
مال مسلم لم يكن كالمشتري من الغاصب» بل إنما يأخذه ربه بالثمن؟ فإن كان عيئًا دفع 
مثله حيث لقيه أو حاكمه. إن كان مثليا أو عرضًا دفع إليه مثل ذلك في بلد الحرب» وإن 
كان الوصول إليها ممكنّاء كمن أسلف ذلك فلا يلزمه إلا مثله بموضع السلف. إلا أن 
يتراضيا على ما يجوز.. 

ابن يونس عن بعض شيوخه": وإن لم يمكن الوصول إليها فعليه هنا قيمة ذلك 
المكيل ببلد الحرب. 


.)75 /۳( «البيان والتحصيل»‎ )١( 
.(1۰ /۳( «الجامع)‎ (۳) .)۳١ /۳( «البيان والتحصيل»‎ )۲( 


۹۸ 


الجرء الثالث 
والاتفاق الذي حكاه المصنئف حكاه ابن بشير . 


e‏ أنه اختلف إذا فدي شيء من أيدي اللصوص هل لا يأخذه ربه إلا بالثمن 
كالمشتري من يد العدو؟ أو يأخذه هنا بغير شيء؛ لأن اللص ليس له شبهة الملك بخلاف 
الحربي؟ والقولان ذكرهما ابن بشير ولم أرهما معزوين. 

ابن راشد: والثاني أقيس . 

وقال ابن عبد السلام: الذي مال إليه من أرضى من شيوخي الأول لكثرة النهب في 
بلدناء فيعمد من له وجاهة عند الأعراب» فيفتك منهم ما ينهبونه بأقل من ثمنهء فلو أخذه 
مالكه بغير شيء انسد هذا الباب مع الحاجة إليه» وكثيرا ما يسأل من هو منتصب لهذا هل 
تجوز له الأجرة؟ ولا شك في المنع إن دفع الفداء من عنده؛ لأنه سلف وإجارة » وإن كان 
الدافع غيره ففي ذلك مجال للنظر. 


وت به سه 


وإن كان بغير شيء أخذه بغير شيء. 


يعني: فإن أخذه من دار الحرب بغير شيء» وفي معناه ما أخذه من اللصوص » كما 
لو وهبه له الحربي » ولم يكافئه على ذلك» وأما إن كافأه فلا يأخذه إلا بذلك . 


ا رع لم 
قان باع المعَاوض مضى ولمالكه الزائ إن كان وخر المي تمكيته على الغنيمة. 
ل يد مع به و ر ر ووو 
وخرجه غیره على على الموهوب يبع » وفيه قولان: المشهور: كالمعاوضء وقيل: يأخذه 


المن ويرجع على الموهوب لَهُ بجميع امن لا غير... 


يدخل في قوله (المعاوض) المشتري والمكافئ على الهبة» وقوله: (مضى) أي: البيع» 
( ولمالكه الزائ إنْ کان) كما لو اشتراه بماتة وباعه بماتتين » فلمالكه المائة الزائدة. 


4 سام 


اللخمي: ويجري فيها قول بأنه لا يكون البيع فونًا قياسًا على ما بيع في المغانم أن 
للمستحق أن يرد البيع ؛ لأن للمالك في كل من الصورتين أخذ عين شيئه إذا وجده قبل 
البيع . 

وفرق ابن بشير بقوة ملك المالك في مسألة الغنيمة وضعفه في مسألة الشراءء ألا ترى 
أنه يأخذه ف مسألة الغنيمة قبل القسمة بغير عوض » ولا يأخذه فى الشراء إلا بعوض » 


كتاب الجهاد ۹۹ 
ولهذا خرجه أبو عمران على الذي يهب له الحربي مال مسلم فيبيعه الموهوب له فقال ابن 
مع ف 
القاسم: ليس لالكه إلا الثمن الذي بيع به خاصةء وإليه أشار بقوله: (المشهور: 
كالمعَاوض) > وقال ابن نافع : له نقض البيع» ولا يأخذه من يد مشتريه إلا بعد دفع 
الثمن» ثم يرجع المالك على البائع؛ أي: الموهوب له فيأخذ منه جميع الثمن. 
٠‏ وقوله: (لاغَيْ) أي: ليس على الموهوب له غلة » وعلى هذا فيكون قوله: فله جميع 
الثمن مفرعا على عدم الإمضاء. 
وجعل ابن راشد قوله: فله جميع الثمن لا غير مفرعا على عدم القول بالإمضاء؛ 
أي: فإذا قلنا بإمضاء البيع فالموهوب الذي لم يكافأ عليه يرجع عليه المالك بجميع الثمن لا 
غير. ش 00 
خليل: وقد يفرق بين الهبة والبيع بأن المعاوض بذل مالك فقوي ملكه بخلاف 
ا موهوب . 


الإ اشم توصي اریت خت ع إن بعالت 
وقبل: بما بقي... 

توه + (وتحوء) أي: المعتق إلى أجل » وقد تقدم في المدبر يقع في المقاسم › والمفدى 
من العدو ثلاثة أقوال» ولم يقدم المصنف في الواقع في المقاسم قولا بإتباعه بجميع الفداءء 
وظاهر كلام المصتف: أن إتباعه بالجميع هنا هو المشهورء ولم أرَّ من شهره. ٠‏ 
ا وعن ابن الماجشون: الفرق بين المدبر يقع في المقاسم. فلا يتبع إن خرج حراء ولا 
الجزء العتيق إن خرج بعضه كالحر لا يتبع في الفيء ٠‏ وبين من اشترى من بلد الحرب 
فيتبعه مشتريه بما بقى له بعد أن يحاسبه بقيمة خدمته وما استغل» قال: لأن الحر في هذا 
يتبع ٠‏ 

. محمد بن المواز: وهو صواب» ولا يأخذ أكثر مما أعطي فيدخله الرباء وقريب ما قاله 
ابن الماجشون ما ذكره ابن سحنون إلا أنه قال: لا يحاسبه بشيء مما استخدمه» ويتبعه 
بجميع الثمن» وقال: ولم يأخذ به سحنون. ش 

وفي المدبر الواقع في المقاسم قول بأنه لا يتبع بشيء ٠‏ فانظر هل يجري هنا؟ 


وال بوه ع فى اي سير ~r‏ اوی يم 4 ا س 00 ^ o2‏ 
فإن قدم بأموال مستأمنون ففي كراهة شرائها لغير مالكها واستحبابه قؤلان . 


الحخحر الثالث 

يعني: إذا قدم الحربيون بأمان ومعهم أموال المسلمين» فكره في «المدونة» لغير أربابها 
شراءها واستحبه في «الموازية»» وهو إنما يتوجه على أن ربها يأخذها بالثمن فيكون شراؤها 
سببًا لخلاصها ولا سيما إذا انضم إلى ذلك رخص في السلع . 

واختلف في تعليل الكراهة» فقيل: لأن في ذلك تقوية بثمنهاء وقدح فيه بأنه يقتضي 
الكراهة في شراء سلعهم » وقيل: لما في ذلك من إغراء الحربيين على أموال المسلمين» 
وعلى هذا فالكراهة أيضا في حق أربابهاء وقيل: لأن شراءها يفوتها على ربهاء فإن ابن 
القاسم نص في «المدونة2170 على أنه إذا اشترى من المستأمن أحد أنه لا يكون لربه أخذه 
ولو بالثمن» بخلاف ما يشتري من الحربي ببلد الحرب. 

قال في «المدونة21(0 : لأن الحربي لو وهب عبيدا لمسلم في بلد الحرب» فقدم بهم 
٠‏ كان لربهم أخذهم بغير ثمن. 


| + + 


والذي قدم إلينا بأمان لو وهبهم لأحد لم يأخذهم سيدهمء وإلى هذا الفرع أشار 


المصنف بقوله: 
وھ سس همه ا فا 2 و و 2 وداه 4 0 ع وي < 3 ام 
وإن اشتريت و وهبت فا ر : كالملك المحقق لا كالأول بناء على أن الأمان 
ا وه 3 1 9 و 
يحقق الملك أو لا 


قد علمت أن المشهور هو ما في «المدونة»» ومقابل المشهور أنه كالأول؛ أي: كالمشتري 
من بلد الحرب فيأخذه ربه في الشراء بالثمن» وفي الهبة بغير شيء› وهو الذي ياتي على 
مذهب «الموازية» في الفرع السابق» وهو مذهب القاضي إسماعيل؛ لأنه قال: لم يحك ابن 
القاسم هذه المسألة عن مالك والذي يشبه على مذهب مالك: أن لصاحبه أن يأخذه في 
الشراء بالشمن» وفي الهبة بلا ثمن واستحسنه اللخمي . 

والفرق لابن القاسم: هو ما أشار إليه المصنف من أن الأمان يحقق الملك . 


و 


وما لو أسلموا تحقق 5 تى الملك اتََانًا. 
تأليقًا لهم على الإسلام . 


)١(‏ «المدونة» (۳/ 55؟). 
(؟) «المدونة» (۳/ 584). 


كتاب التهاد 
والمنصوص فى أحرَار المسلمين تَرْعهُم لو أسْلّموا علَيْهمْ خلائا لابن شَعبَانَ. 


لأن الحر لا يسترق» فإذا أسلم المستأمن وبيده أسارى من أحرار المسلمين انتزعواء 
وخالف فى ذلك ابن شعبان وأحمد بن خالد؛ وهو قول مشكل» ولا وجه له. 


٠١١ 


وعلى . الأول فظاهر كلام المصنف» وهو ظاهر الروايات أنه يأخذه بغير عوض» وقال 
أبو إبراهيم من الأندلسيين: إنه بعوض . 

بخلاف الرقيق» وبخلاف الذمي. 

أما الرقيق فلأنهم أموال من أموال المسلمين كالسلع» وما ذكره المصنف في الذمي هو 
مذهب ابن القاسم» وقال أشهب: هو بذمته كالمسلم فلا يسترق. 

ابن راشد: والأول أصح؛ لأن بالذمة حقا له عليناء ولم تعقد له الذمة على من كان 


ی احرص 
1 م الولّد تفدى: والحدير وه كالملك المحقّق» تم يعتَقُونَ من الثّث» أو بعد 
و ت ص 

الأجل لاهم لا يمون بشيء ولا قول للورقة.. 


يعني: : أن سيد أم الولد يفديها من المستأمن بقيمتها لقوة شبهها بالحرة» ونحو المدبر 
ا بن لك الك راد ا ن بترن بن لانت أن بد ااج 
يعني : : وأما إن كان بيد المستأمن الذي قد أسلم د أو عق إلى أجل فإنه يكون فيهم 
الك السقق»ولن اهما خاو فإذا مات ميك الد بالل يجله كان راء ولق 
كان على السيد دين يستغرقه کان رقيقًا للمستأمن» وإن لم يكن له مال غيره عتق ثلثه ورق 
ثلثاه» وكذلك إذا انقضى الأجل عتق 

والضمير في (يعتقُون) عاق علق ال وتو أذ اراد يكل زاح ان 

وقوله: ( من الثلّث» أو بعد الأجل) الأول راجع إلى الأول» والثاني إلى الثاني؛ أي : 

يعتق المدبر من الثلث» والمعتق إلى أجل بعد الأجل › ولا يتبعون بعد العتق بشيء؛ لأنه 
ملك الخدمة فقط . 

. وفي كلام المصنف حذف مبتدأ تقديره: وهو في المدبر ونحوه كالملك المحقق‎ ٠ 


صر و2 سے ر 


لو قَدمُوا بمسللمين أخرار) أ أرقاء الها : يجبرون على بيع الإناث. 


الخحرء الثالث 


۰۲ 

القول بإجبارهم على البيع مذهب أصحاب مالك إلا ابن القاسم . 

ابن الماجشون: ويعطون في كل مسلم أوفر قيمة . 

ومقابله لابن القاسم في «لموازية» قال: لا يمنعون من الرجوع بهم. ولا من وطء 
الإماء . 

والثالث: حكاه سحنون عن ابن القاسم› وأجروا هذا الخلاف إذا أسلم عبيدهم > أو 
عوهدوا على أن من جاء مسلمًا رد إليهم . 

ابن يونس ': وأنكر رجل من أهل المدينة - يقال له: داود ‏ القول بعدم .الجبر» فبلغ 
ذلك مالكا فاحتج با رواه البخاري ومسلم «أنه َي قاضى أهل مكة عام الحديبية على أن 
من أتى من أهل مكة مسلما رده إليهم فهرب أبو جندل بن سهل وهو مسلم حتى أتى 
رسول الله ية فطلبه أبوه في مكة فرده رسول الله بيو وقال: إنا لا نخفر بالعهد»" . 

مالك: فكذلك حجة الحربي أن يقول: عهدي لا ينتقض» واستصوب جماعة القول 
الأول؛ لأنا وإن أعطيناهم الأمان فما أعطيناهم ذلك إلا مع إقامة شرعناء ومن إقامته 
تخليص المسلمين » ولا كبير مضرة عليهم إذا أخذوا قيمتهم» ويجاب عن الحديث بأن ذلك 
كان في أول الإسلام» وقبل أن يكثر المسلمون. 

اللخمي: ولا يجوز ذلك اليوم بعد ظهور الإسلام» لأن فيه وهنا للمسلمين وإذلالا لهم . 

ولو سرقوا في معاهدتهم ّم عادوا به فََالُهًا: إن عاد بذلك غيرهم لم ينر . 

تلصوو طاهر 

قال في «البيان» : والأصح أن ينزع» ونص في «المدونة» على أنه يقطع إن سرق» 
ويقتل إن قتل» وإلى ذلك ذهب ابن الماجشون وأصبغ وابن حبيب وابن المواز أنه يؤخذ 
المستأمن بما أحدث. فإن استكره المسلمة قتل» وإن سرق قطع. وإن قذف حرا حدء وإن 
زنى بمسلمة طوعا عوقب. 

ابن حبيب: عقوبة يشرف بها على الموت ٠.‏ وعن أشهب: أنه لا يحد ولا يقطعء 


000 «الجامع « 2/7" 
)۲( أخر جه اليخاري 2)905١١(‏ ومسلم (1786) من حديث سهل بن حنيف. 
(۳) «البيان والتحصيل» (۳/ .)١‏ 


كتاب الجهاد 
قيل: ويقام عليه حد الحرابة اتفاقًا ويعاقب. 


مالك وغيره: وإن أخصي عبده لا يعتق عليه» وكأنه أخصاه ببلده. 

ابن المواز: وإن لم يقم على الحربي حتى هرب إلى بلد الحرب» ثم عاد بأمان ثان 
فيؤخذ با تقدم ولا يزيله أمانه 3 

اس هدم النكاح إلا إذا سبيت بعد أن أسلم الزوج وهو حَربي ار متام انلف 
إن م للم فرق ينهم لات 2 تابي وهي ) وَولدها وما في دار الحرب م فيء "» وقيل: 


ر وو زا فر رص ور ا 


e 
الفصل بعينه هناك» وأما هى فلا خلاف أنها فىء قاله ابن بشیر » وأما ولده وماله فالمشهور:‎ 
. أنهما فيء» وهو مذهب «المدونة)‎ 

سحئون: : وقال بعض الرواة: إن كان ولده صغارًا فهم تبع م وكذلك ماله إن 
أدركه قبل القسم أخذه» وإن قسم فهو أحق به بالثمن. 

وهذا هو القول الثانى الذي ذكره المصنف» وذكر ابن حارث قولا ثالنًا فى المال إن 
ضموه إلى أموالهم لأجل إسلامه كان فيئّاء وإن تركوه فهو له» وإن قسم أخذه بالثمن . 

. وحكى ابن بشير في الأولاد قولاً بأنهم تبع صغارًا كانوا أو كباراء واختلف شراح 
«المدونة» في فهمها لقوله فيها: وإذا أسلم ثم غزا المسلمون بلادهء فغنم المسلمون ماله 
وولده قال: هم فيء. 

قال التونسى : معناها أنه خرج ء وأما إن لم يخرج فينبغي أن يتبعه ولده .وماله؛ لن 
غيره لم یحزه» ASE,‏ 

وقال اللخمي: ظاهر قوله: أنهم فيء وإن لم يخرج إلينا وعلى الأول اختصره 
[البراذعي]7١)‏ وأشار بعضهم إلى أن الخلااف فى أولاده مقصور على ما تزايد ملة قبل 
إسلامه» SS‏ اتفاقًا . 


سر و 


ودا سيك ٠‏ المسلمة لدت أؤلادا ثم عنمت بهم ثَالهًا: المشهور: لصتا احا 


)١(‏ فى ط : البرادعى » بالدال المهملة» والمثبت هو الصواب. 


الحجحزء الثالث 


١ 
والكبار فيء...‎ 

يعني : إذا أسر العدو حرة مسلمة » ثم غنمت بعد أن حصل لها في دار الحرب أولادء 

فلا إشكال في حريتهاء» واختلف في أولادهاء فلمالك في «الواضحة» : أنهم تبع وإن كانوا 

كار ورو ی ف كنار قوم ا أنه 


في الحرية . 
وقال أشهب: الجميع فيء لأنهم نشؤوا عن وطء فأاسد» وحكى سحنون عله مثل 
القول الأول. 


والشالث: التفرقة وهو مذهب «المدونة» والمشهور؛ لكن شرط في «المدونة» (“ في 
ولدها الكبار» وفي ولد الذمية الكبار إن قاتلوا فحملها ابن أبي زيد على ظاهرهاء وأن 
الكبار إذا لم يقاتلوا كالصغار. ظ 

ورأى ابن شبلون: أن هذا الشرط لا مفهوم له» وأن المقصود أن يكونوا على حال 
يمكن منهم القتال. 

ااال میة فى صغار أؤلادها قَوْلان» بخلاف كبارهم. 

ظاهره: نفي الخلاف عن الكبار» وبذلك صرح ابن بشير. 

ابن عبد السلام: وحكى بعضهم في الكبار قولاً بالتبعية» والمشهور في الصغار أنهم 

وأما الأمة فالمشهور: أولادها لمالكهاء وثَالتها: ما ودنه من زوج ا لمالكهاء وما ولدنّه 
و 

وجه المشهور : أن الولد تابع لأمه في الرق والحرية» والقول بأنهم فيء مطلقًا لابن 
الماجشون تغليبًا للدارء والتفرقة لسحنون؛ لأنه إنما تتحقق تبعية الولد للأم إذا كان من 
تزويج » وأما إذا كان من غير تزويج فكأن الأب وطئ بحكم الملك. ومن وطئ بحكم 
الملك كان ولده تبعًا له دون أمه. 

عا د و 


وعبد الحربي يسم ويفرإِلَيْنَا حر 


.)57 /۳( «المدونة»‎ )١( 


كتاب الجهاد م٠‏ 
لآنه غنم نفسه» ولا خلاف فيه. قال فى المدونة: وإن قدم معه بمال فهو له ولا 
۰ وس اس و مس لسلسم 


وكذلك لو بقي حتى غنم على المشنهور. 

يعني: بعد إسلامه ببلده حتى دخل المسلمون بلادهم فغنموه» فكذلك يكون حرا على 
المشهور كما لو خرج إلينا. 

وقال ابن حبيب: وهو رقيق للجيش . 


(). : وهو انيسن . 


ابن يونس 
رو و أ« 5 ر 4 وم اس وير 

ولا يكون بمجرد الإسلام حرا خلاتًا لأشهّب وسحنون. 

خليل: تظهر فائدة هذا الخلاف لو أسلم العبد فأعتقه سيده» هل يكون ولاؤه له إن 
أسلم أو لا؟ وكذلك تظهر ثمرة الخلاف لو باعه بإثر إسلامه لمسلم» والمشهور مذهب 
«المدونة)(5) ففيها: ومن أسلم من عبيد الحربيين لم يزل ملك سيده عنه إلا أن يخرج العبد 
إليناء أو ندخل نحن إلى بلادهم فنغنمه وسيده مشر فيكون حراء ولا يرد إلى سيده إن 
1 وقد أعتق تق النبي ييه عبيد أهل الطائف لخروجهم مسلمين. وابتاع أبو بكر بلالة 
فأعتقه 6 والدار دار شرك ¢ فلو انتقل ملك ربه عنه كان ذلك فداء» ولم يكن ولاؤه لأبى 
كو فين الل ا ا 

وقال أشهب ا إسلام العبد بدار الحرب يزيل ملك سيده » حرج إلينا أو أقام ولم 
يخرج» وإن اشترى كان كالحر المسلم يفدى» انتهى . 

قوله (وقد أعتقى النبي بء عبيد أهل الطائف) فهموه على أن النبي كله حكم 

ےه اس سخ و ص ع سير تر ي ي r‏ و 


ولو حرج مسنلما وترك سيده مسلمًا فهو رق له 


هكذا قال في «المدونة) )۳( ¢ وهو ظاهر إن أسلم هو وسيده عا أو سبق إسلام 


6 «الجامع» )7 / (TI‏ (؟) «المدونة» (۳/ ۲۳). 
(۳) «المدونة» (۳/ ۲۳). 


الج رز الثالث 
سيده» وأما إن أسلم قبل سيده فالجاري على أصل أشهب وسحنون أنه لا يكون رقا له. 
يعني: خرج طالبًا للسكنى ببلد الحرب ‏ أي: تاركًا للعهد ‏ فحربي» ويقتل » ولا 
خلاف في ذلك . 
وَإنْ أسر فى استرقاقه قولان ناء على أن الذمة تفتضي مي الحرية بدوام العهّد أو أبَدا... 
أي: فإن أسر هذا الذمي الناقض للعهد. فقال مالك وابن القاسم: يسترق» وهو 
الور 
قال في «البيان“'“ : واتفق على ذلك أصحاب مالك إلا أشهب فإنه قال: لا 
محر ونا الات ما ذكره الف واتضوره بين 


۱۰ 


اللخمي: وقول أشهب ليس بحسن» وقد حاربت قريظة بعد أن عاهدهم رسول الله 
ية فقتل الرجال وسبى الذرية والنساء. 

قال في «البيان»(") : ولا حجة في ذلك عندي؛ لأن الذي كان بين النبي بيا وبين 
قريظة وغيرهم من اليهود إنما كان مهادنة ومعاهدة» ولم يكونوا أهل ذمة» ورجح قول ابن 
القاسم بأن الذمي إذا أكره مسلمة على الزنا يقتل ولو كانت الذمة تقتضي التأبيد لم يقتل 

واختلف على المشهور في الزمنى والشيوخ» ففي «العتبية»): لا يستباحون. 

وقال ابن الماجشون وأصبغ وابن حبيب: يستباحون . 

قال في «البيان»: والخلاف إنما هو إذا جهل رضاهم بذلك. 

إن تقضوا لظم حقهم لَم بسترقوا على المشهور. 

المشهور مذهب «المدونة» والشاذ للداودي» ووجهه: بأنهم ناقضون لأنا لم نعاهدهم 
على أنهم يظلمون المسلمين إذا ظلموهم» وفيه ضعف؛ لأن من فر بسبب ظلم لا يكون 
ظامًا حقيقة ولا مجازّاء وعلى هذا فإطلاق المصنف النقض على خروجهم إنما هو مجازء 
والعلاقة المشابهة . 
)١(‏ «البيان والتحصيل» (۳/ ۳۸). 
(؟) «البيان والتحصيل» (۳/ ۳۸). 


كتاب الجهاد 1۰%۷ 

وا وريه 

قال في «المدونة)(21 : وإن خرج قوم من أهل الذمة محاربين متلصصين» فأخافوا 
السبيل وقتلواء حكم فيهم بحكم الإسلام إذا حاربوا. 

والقول بالاسترقاق لابن مسلمة» .ووجهه .التونسي: بإكراه المسلمة. على الزنا فإنة 
نقضء والحرابة وقتل النفس أشد. 


س هي وس سس و و و سا عه ر 2 مه اي مو وو معي 
ولو أسلّم جماعة ثم ارتدوا وحاربوا كأهّل الردة من العرب ففي كونهم كالمرتدين أو 

لوخي سه o7”‏ 3 4و 1 ي ص م ورک ہے ره 2 ی سر سن مه 

كالمحاربين قولان لابن القاسم وأصبغ » وخا عمر أبا بكر - رضي الله تعالى عنهما - 

1 000 سسا سم ساني سه ر © orl‏ #2 

قرد التساء والصغار من الرق إلى عشائرهم» وعلَيّه الأكترون.. 


2 


يعني: إذا أسلم جماعة أو أهل حصن ثم ارتدوا وحاربواء وظفرنا بهمء فقال ابن 
القاسم في «الواضحة»: حكمهم كلمرتدين في المال والدم» يستتاب كبارهم» ويجبر 
صغارهم على الإسلام إذا بلغوا من غير استتابة . 

وقال أصبغ: ليسوا كالمرتدين وهم كالحربيين؟؛ لأنهم جماعة فهم كأهل النكث؛ لأن 
المرتد إنما كالواحد وشبهه. 

ابن يونس : وقول أصبغ ليس بحسن؛ لأن أهل النكث إنما هم أهل الذمة» ونحن 
نسترقهم إذا ظفرنا بهم» ولعمري إنه لأمر خالف فيه عمر أبا بكر رضي الله تعالى عنهما 
في أهل الردة من العرب فجعلهم أبو بكر كالناقضين» فقتل الكبار وسبى ذراريهم » 
وجعلهم عمر كالمرتدين فرد النساء والصغار من الرق إلى عشائرهم» وعلى هذا جماعة 
العلماء وأئمة السلف إلا القليل منهم . انتهى مختصرا . 

وهذا الكلام ككلام المصنف سواءء والظاهر أن عمر لم يخالف في حياة أبي بكر ولا 
بعد مماتهء أما الحياة فلأنه كان وزيره ومستشاره » وأما الممات فلأنه إنما فعل ذلك تطيبيبًا 
لنفوس المسلمين؛ لأن الواحد منهم يرى ابنته وزوجته مملوكة لغيره مع مساواته له في 
النسب أو الشرف» وفي ذلك من المشقة وتغيير النفوس ما هو معلوم» وقيل: إنما فعل ذلك 
عمر رضي الله تعالى عنه بعوض» ولابد من التأويل بهذا أو ما يشبهه» وإلا كان نقضنًا 
لحكم أبي بكر رضي الله تعالى عنه وهو باطل بلا إشكال. 


() «المدونة» (9/ ۲۷). (5) «الجامع» (۳ / .)۱۳١‏ 


اللجخلرزرء التالث 


كناب النكاح 
بسم الله الرحمن الرحيم 
وصلى الله على سيدنا محمد وآله وصحبه وسلم تسليما 

التكاح: حقيقته التداخل» يقال: تناكحت الأشجار إذا دخل بعضها في بعض » ونكح 
البذر الأرض» ويطلق في الشرع على العقد والوطءء وأكثر استعماله في العقدء قال الله 
على : ولا موا ما كح كم من لتنا 4 [الساء:59] «١‏ ولا موا اكات 
حت يؤْمن4 [البقرة:١11]ء ‏ ولا تنكحوا المشركين حتّئ يؤمنوا 4 [البقرة:٠۲۲]ء‏ 
قانكحوا ما طَاب لكم من النّساء 4 [النساء:  .]7‏ فانكحوهن بإذن أَهلهِنَ 4 [النساء: .]۲٠‏ 
وقد ورد أيضا بمعنى الوطء في قوله تعالى: حت تتكح روجا غيره) [البقرة: ٠‏ *7] 
وقوله تعالى: 9 الرّاني لا ينكح إلا زائية أو مشركة ‏ الآية [النور:۳]ء على خلاف في 
تأويلها بين العلماءء قيل: وورد بمعنى الصداق في قوله تعالى: « وليستعفف الّذين لا 
یجدون نكَاحا 4 [النور :۳۳]. 

عياض: والصحيح أن المراد هنا العقد؛ أي: لا يقدرون على الزواج لعسرهم . 

وأما في اللغة» فقال ابن راشد: لا خلاف أنه حقيقة في الوطء » واختلف في إطلاقه 
على العقد» فقيل: بطرق الحقيقة» وقيل: بطريق المجازء وهو أصح لأن المجاز خير من 
الاشتراك . 


واختلف في هذا المجاز» فقال التلمساني في «شرح المعالم الفقهية»:هو مساو للحقيقة. 


وقيل: مجاز راجح» وهو الصحيح . 

وحكى ابن عبد السلام خلاقًا بين أهل الشرع واللغة» هل هو حقيقة في كل واحد 
منهما؟ أو في أحدهما؟ وما هو على الحقيقة ؟ قال: والأقرب أنه حقيقة لغة في الوطء 
مجاز في العقد وفي الشرع على العكس . 

خليل: ويمكن أن يحمل قول من قال: إنه حقيقة في العقدء على أنه مجاز راجح كما 
هو المختار في الحقيقة الشرعية كما تقرر في محله فيتفق نقله ونقل ابن راشد» والله أعلم. 


كتاب النكاح 


١ 

وحكم النكاح: الندب من حيث الحملة. وقد يجب على من لا ينكف عن الزنا إلا 
به» ويكره في حق من لا يشتهيه وينقطع به عن عبادته» وفي «المقنع» لابن بطال7١2:‏ یکره 
لمن لا يجد طولا ولا حرفة له ولا صناعة . 

ابن بشير: ويحرم على من لا يخشى العنت» وكان يضر بالمرأة في عدم قدرته على 
الوطء» أو على النفقة» أو يتكسب بموضع لا يحل. 

اللخمى: ويباح لمن لا ينسل ولا أرب له فى النساء» وأشار إلى أن المرأة مساوية 

الأولى: دفع غوائل الشهوة عنه. 

والثانية: التنبيه باللذة الفانية على اللذة الدائمة؛ لأنه إذا ذاق هذه اللذة وعلم أنه إذا 
عمل الخير نال ما هو أعظم سارع في فعل الخيرات لما هو من جنس تلك اللذةء ولا هو 
أعظم وأتم وأبقى وهو اللذة بالنظر إلى وجه الله تعالى. 

والثالثة: المسارعة فى تنفيل إرادة الله تعالى ورسوله» أما إرادة الله - عز وجل - فإنه 
أراد بقاء الخلق إلى يوم القيامة ولا يحصل ذلك إلا بالنكاح» وأما إرادة رسوله كله فلقوله 
يك : «تناكحوا تناسلواء فإني مكاثر بكم الأمم يوم القيامة" . 

والرابعة: بقاء الذكر ورفع الدرجات يسبب دعاء الولد الصالح. والله أعلم . 

ےو وو ر لر رور ت ر ترق اس ار رو ر ترو و رو لام ورو ر ت 

أركانه: الصيغةء والولي؛ والزوج» والزوجة. والصداق» الصيغة : لفظ يدل على التأبيد 

رمد ه ف ا و و دو ا و ری ْ 0 


مدة الجا كا كحت وزو جت وملكت وبعت» وكذلك وَهَبْت بتسمية الصداق... 


يعني : أن أركان النكاح خمسة» ثم الأول منها. 
وما ذكره الصنف في الصيغ نحوه لانن ا 1 ومقتضاه : أنه لا ينعقد بالإشارة 


)١(‏ .وانظر أيضًا «شرح صحيح البخاري» (۷ / )١517‏ لابن بطال. 

(۲) أخرجه ابن ماجة »)۱۸٤١(‏ من حديث عائشة - رضي الله عنها » وحسنه الألباني - رحمه 
الله . 1 

(۳) «الجواهر» (؟/97). 


الزء الثالث 


١٠ 


والكتابة ونحو ذلك» وهو مقتضى كلامه فى «الإشراف»). 

وكذلك قال في «الاستذكار)(١2‏ : النكاح يفتقر إلى التصريح ليقع الإشهاد عليه ولا 
خلاف فى انعقاده بأنكحت وزوجت» قال المغيرة: ولا ينعقد بغيرهماء واختلفت طرق 
الشيوخ في نقل اذاهب فيما عداهماء فذهب ابن القصار وعبد الوهاب في «الإشراف)»), 
والباجى» وابن العربى فى «أحكامه»" : إلى أنه ينعقد بكل لفظ يقتضى التأبيد دون 
التوقيت» فينعقد بملكت وبعت كما ذكر المصنف . 

وأشار الباجي 247 في توجيهه لذلك إلى أنه قول مالك . 

واستدل جماعة لذلك بما في الصحيح من قوله يياه : «ملكتكها ما معك من القرآن». 
وفى رواية : «أنكحناكها)(5) ا 

وذهب صاحب «لمقدمات“ إلى أنه لا ينعقد بما عدا أنكحت وزوجت إلا لفظ الهبة 
فاختلف فيه قول مالك» فروي عنه أنه لا ينعقد بهاء وروي عنه أنه ينعقد ويلزم فيه صداق 
المثل كنكاح التفويض » وقد روى ابن حبيب نحوه عن مالك . انتهى معئأه . 

ومقتضى ما نقله من رواية ابن حبيب أنه يصح ٠‏ وإن لم يسم صداقاء ونقل في 
«الإكمال» عن مالك أنه لا ينعقد بلفظ الهبة . 

ومذهب (المدونة»: أنه لا ينعقد بلفظ الهبة إلا بتسمية الصداق كما ذكر المصنف› 
ويلحق بها في اشتراط التسمية الصدقة من باب أولى؛ لأن هبة الثواب أحد قسمي الهبة» 
والصدقة لا عوض لها أصلاً . 

فانظر هل ما قاله مخالف لا قاله المصنف فى لفظ الهبة أم لا؟ لأن قوله: إذا علم أنهم 


.)۲۷١ /۳( «المنتقى»‎ )۲( .)5١09 «الاستذكار» (ه/‎ )١( 
.)۲۷١ / ”( «أحكام القرآن» (” / 595). (5) «المنتقى»‎ (۳( 


.)۲١١ /١( «المقدمات»‎ )5( 


كتاب النكاح ۱1 
قصدوا به النكاح يقتضي ثبوت الصداق فكان ذلك بمنزلة ذكره» وكذلك قال ابن راشد: لا 
ينبغي أن يعد قول ابن القصار خلاقًا . 

ابن القصار: قال بعض أصحابنا : ا 

وقال الطرطوشي في لفظ الإباحة: قال بعض أصحابنا: إن قصد به التكاح صح . 

وقوله: (على التأبيد مده الحيّاة) احترز بذلك من العارية والرهن والوصيةء فإنه لا 
ينعقد بذلك» نص عليه ابن القصار وعبد الوهاب لاقتضاء الأولين التمليك والتوقيت 
والثالث التوثق دون التمليك وعدم لزوم الرابع 

تنبيهان: 

الأول: قد يقال: إن حد المصنف للصيغة غير مانع لشموله مثل: (وقفت وحبست 
على فلان أو أعمرته) لدلالة ذلك على التأبيد مدة الحياة. 

الثاني: ما ذكره المصنف من أن الصيغة لفظ يدل على التأبيد مدة الحياة صحيح كما بيناه. 

٠‏ واعترضه ابن عبد السلام بما حاصله: أنه لا يشترط دلالة الصيغة على التأبيد بل آلا 

تدل على التوقيت» وذكر أن ذلك هو الذي يؤخذ من كلام أهل المذهب. 

وذلك أعم من كونها دلالة على التأبيدء وفيه نظر؛ لأن عبد الوهاب صرح في 
«الإشراف2(١)‏ با ذكر المصنف وكذلك غيره» والله أعلم. 

ومن الج ما يدل على القبول. 

قوله : ( ما يدل على الْعبُول) أي : :دون ضعة معشة: 

ابن عبد السلام: وكذلك الإشارة. 

خليل: ولا أعلم نصا في اللإشارة» والظاهر : أنها لا تكفي من جهة الزوج . 

أما أولاً: فلأن النكاح لابد فيه من الشهادة» ولا يمكن إلا مع التصريح من الولي 
والزوج ليقع الإشهاد عليهما. 

وأما ثانيًا: فلأن قول المصنف (ومن ازو ) معطوف على مقدر تقديره: الصيغة من 
جانب الولي كذاء ومن جهة الزوج كذا. 

:کان قوله: (ومن الزَوج ) خبر عن (الصيعة) فلا يصدق على الإشارة. 


.)595 /۲( «الإشراف»‎ )١( 


الح ر الثالث 
رعق EAE AER‏ ولا يشترط فيه تعيين كما في 
صيغة الإيجاب» فإن قيل: المصنف قد يجعل الإشارة من الصيغة كقوله في باب الوصايا: 
الصيغة كل لفظ أو إشارة يفهم منها قصد الوصية» قيل: هذا مجازء والأصل عدمه. 
ابن شاس(١2‏ : ويكفي أن يقول الزوج: قبلت» إذا تقدم من الولي الإيجاب» ولا 
يشتري أن يقول قبلت نكاحها. 


11۲ 


> و مو ةن 


Or‏ لي ل ا ا ا 000 IAN‏ لم سا ضير 
فلو قال: زوجني ؛ فقال: فعلت» لزم » ولو قال: لا أرضى؛ ؛ لم ينْفَعْه بخلاف ابيع فَإِنه 


يعني: آل رشقل الا جات كنا يسن اجات وها قال سات اا2 
5 هه و 
لأن قوله: (زوجني) طلب للتزويج» وهو يقتضي رضاه بالتزويج» وقول الولي: (فعلت) 
يقتضي الرضا بعد قول الولي: (فَعَلْت) وليس بظاهر؛ لأنا قد بينا أن قول الزوج: 
(زوجني) يقوم مقام الرضاء وستأتي مسألة البيع التي أشار إليها المصنف في بابها إن شاء 
الله تعالى . 

والفرق بين النكاح والبيع من وجهين: 

أحدهما: أن هزل النكاح جد على المشهور. 

والثانى: أن العادة جارية بمساومة السلع وإيقافها للبيع فی الأسواق» فناسب ألا يلزمه 
ذلك قى البيع إذا حلف لاحتمال أن يكون قصد معرفة الأثمان» ولا كذلك النكاحء والله 
أعلم . 

والخطة مستحة > وما قل نض 

ابن راشد: الخطبة بضم الخاء واحدة الخطب» وأما بكسرها: فهى عبارة عن استدعاء 
النكاح وما يجري من المحاورة وهي مشروعة في العقد. وما قل منها أفضل . 

قال بعض الأكابر: أقلها أن يقول الولي: الحمد لله والصلاة على رسوله والسلامء 


.)١١ /۲( «الجواهر»‎ )١( 


كتاب النكاح 11۳ 


زوجتك على كذا » ويقول الزوج: الحمد لله والصلاة على رسوله والسلام» قبلت 
اا 

وفي «الذخيرة»(21 : قال صاحب االمنتقى»": تستحب الخطبة - بالضم - عند 
'الخطة:_. بالكثير -«وضفتها: أن يحمد الله تعالى ويثني عليه ويصلي على نبيه عليه الصلاة 
والسلام ثم يقول: ل يا أيها اين آمنوا اقرا الله حق تقاته ولا تموتن ن إل وأنتم مسلمون 4 [آل 
عمران:۱۰۲]» واد وا الله الذي سلون به والأرحام إن الله كان عليكم رقا 4 [النساء: ]١‏ 
. لإ اتقوا الله وقُولُوا قَولاً سديدا ‏ [الأحزاب: 7١‏ ] » ثم يقول: أما بعد فإن فلانًا قد 
رغب فيكم وانطوى إليكم» وفرض لكم من الصداق كذا. ‏ 

وفي «الجواهر“" : تستحب عند العقد» انتهى . 

أو إنما استحب ذلك لا رواه الترمذي وغيره من قوله عليه الصلاة والسلام: «كل أمر 
ذي بال لا يبتدأ فيه بحمد الله فهو أجذم». أي : ناقص . 

وتقليلها أفضل؛ لأن كثرتها من التشدق المنهي عنه لا سيما إن صحب ذلك فخر 
ومدح للمتزوجين وآبائهما بما ليس فيهم 

الولي المالك. م الاين وان سل » م الأب وروي: الأب ثم الابن» ثم الأ ثم 


مقو 0 ون يرو دس م 


بت م الجد ٠‏ قال المغيرة: الج وی من الاخ واه ثم العم ثم ابنه على ترنييهم في 


الإرث... 
هذا هو الركن الثاني» وخالفنا في ذلك أبو حنيفة » فلم ير الولي ركنّاء ودليلنا: ما 
رواه الدارقطني وصححه من حديث أبي هريرة - رضي الله تعالى عنه ‏ أنه عليه الصلاة 
والسلام قال: ١لا‏ تزوج المرأة المرأة ولا المرأة نفسهاء ٠‏ فإن الزانية هي التي تزوج نفسها» 2 . 
وقدم المصنف (اكالك) لأنه أقوى الأولياء» إذ هو يجبر الكبيرة والصغيرة والذكر» م 


.)۱۹۷ /5( «الذخيرة»‎ )١( 

(0) قلت: هو قول مالك كما فى «الواضحة»., انظر: «النوادر والزيادات» ٤(‏ / 39-0). 

(©) «الجراهر 9/ 0000207 

(5) أخرجه ابن ماجة »)١887(‏ والدارقطنى (۳/ ۲۲۷)» والبيهقى في «الكبرى» ))1751١(‏ 
من حديث أبي هريرة - رضي الله عنه. و انو الله. 


١1 


الجر الثالث 
الابْن) لأنه أقوى العصبة» ورأى في الرواية الأخرى أن في الأب زيادة وشفقة» وابن الابن 
كالابن في عدمه» فالخلاف في الأخ مبني على هذا الخلاف. 

فعلى المشهور يقدم الأخ وابنه على الجد لإدلائهما بالبنوة» وعلى الرواية الأخرى يقدم 
الجد على الأخ». وروي عن مالك أن للأخ أن يزوج المرأة الثيب مع وجود الأب. 


اللخمي: وهو قول مرغوب عنه» والمعروف من قول مالك: إنه إذا عقد الأخ مضى لا 
أن له ذلك ابتداء . 

قوله : (علَى ترتيبهم في الإرث) الضمير عائد على الجد والعم وابنه لا على كل من 
تقدم؛ فإن الجد في باب الميراث أولى من ابن الأخ؛ قاله ابن عبد السلام . 

وقى تَقْديم الشقيق من الأخ والعَم وابنه على الآخَر روايتان لابن القاسم و «المدونة . 

الروايتان إما هما منصوصان في الأخ. ففي اللخمي: اختلف في الأخوين أحدهما 
شقيق والآخر لأب» ففي «الكتاب» من رواية علي : هما سواء. 

قال مالك وابن القاسم وغيرهما في «الواضحة»: الشقيق أولى» ويجري الجواب في 
أبنائهما وفي العمين أحدهما شقيق والآخر لأب وفي أبنائهما على نحو ذلك وتقديم 
الشقيق أحسن . انتهى . 

وكذلك اختار ابن القاسم وسحنون وغيرهما من أصحاب مالك المصريين والمدنيين هذه 
الرواية قياسًا على الإرث والولاء والصلاة عليهاء بل جزم سحنون بعدم صح مقابلهاء 
والأحسن لو قال: وابنيهماء لكن حذف في الأول ما أثبته في الثاني كأحد الوجهين في 
قوله تعالى  :‏ واللّه ورسوله أحق أن يرضوه 4 [التوبة: 57]. 

فإن قيل: ليس ما نسبه إلى «المدونة» صريحا فيها لاحتمال أن يكون مراده فيها بعد 
الوقوع» ونصها' : قال علي عن مالك في الأخ يزوج أخته لأبيه» وثم أخوها لأبيها 
وأمها إن النكاح جائز إلا أن يكون الأب أوصى بها إلى الشقيق» ولا تنكح حينئذ إلا 
برضاهء فقوله في الأخ يزوج أخته يحتمل بعد الوقوع والنزول» ويرجحه قوله بعد ذلك أن 
النكاح جائزء وأيضًا فإن ما قبل هذا الكلام وبعده في «المدونة» إنما هو في الأبعد يزوج مع 
وجود الأقرب . 


.)۱١۷ /5( «لمدونة»‎ )١( 


110٥ 

فجوابه: أن غاية ما ذكرته أن اللفظ محتمل» لكن قوله: إلا أن يكون الأب أوصى بها 

إلى الشقيق فلا تنكح حينئذ إلا برضاهء ظاهر أو صريح في أن كلامه في امرأة لم تنكح› 
ويكفي في رد هذا أن فهم سحنون واللخمي وغيرهما من الأشياخ خلافه. 


4 


كتاب النكاح 


2 وشاع سمه 


ثم المولى الأعلى لا الأسفل على الأصح. 

أي: بعد عصبة النسب تنتقل الولاية إلى المولى الأعلى وهو من له العتاقة. 

ابن عبد السلام: وادعاء المصنف أن المولى الأسفل لا ولاية له ليس بصحيح؛ لأن 
جميع شراح «المدونة» فسروا جميع ما وقع مالك في النكاح الأول منها بأن المولى الأسفل 
أحد الأولياءء ولم يذهب أحدهم منهم إلى نفي الولاية عنه . 

للل وقد قال لسن :«المدولة نض على ولاه وقد قال ابن اللات ٠‏ 
ولا ولاية ا 

والقاعدة عند الشيوخ : أن كل ما أطلق في «الجلاب» ولم يعزه لنفسه ولا لغيره فهو 
لالك» وكلام مالك أولى من كلام غيره. 

وفى «الكافى»" : ولا ولاية للأسفل على الأعلى » وقد قيل: إن للمولى الأسفل 
مدخلا في الولاية, وليس بشيء. 

ونقله ابن شاس22) ونقل ذلك ابن زرقون عن «الموازية» أنه لا ولاية للأسفل على 
الأعلى» وأيضًا فعدم ولاية الأسفل على الأعلى هو القياس؛ لأن الولاية هنا إنما تستحق 


a 
رر‎ r و ل ووو عرى و‎ 
تم عصبته تم معتقه تم عصبة معتقه على ما ذكر.‎ 


أي: فإن فقد المولى الأعلى انتقلت الولاية إلا عصبته ثم إلى معتق المعتق» ثم إلى 
عصبته على ما تقدم في ترتيب العصبات وهو ظاهر » وليس للأخ للأم ولا الجد للأم ولا 

ابن وهب: وقاله مالك» وقال علي بن زياد عن مالك: إذا زوج الأخ للام مضى 
النكاح› وحكى ابن عبد الغفور فى واثائقه» . 


)0( «التفريع» (۲/ ۰(. (۲) «الكافى» (ص / ۲۳۱). 
(۳) «الجواهر» (۲/ .)٠١‏ 


اسر الثالث 


١15 


00 لك 


َالمَالك: جنر اة وال ولا مجر 
الأمة والعبد بشرط عدم الضررء ففي «العتبية)217 و«الموازية»: لمالك: ليس له أن يزوج 
الجارية الرفيعة من عبد له وغدء وقد قال مالك: وليس ينظر إلى الوغد فى المنظرء فرب 
رفح النظلر كوه لور اطي O‏ 
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قوله : (ولا يجبر هو لَهُمَا) أي إذا طلبا الزواج وأبى هو ذلك فلا يجبر لأنه يتضرر 
بالترويج › قال مالك في «الموازية) : وإن تبين أن العبد والمكاتب محتاجان إلى النكاح وأن 

عبد الحميد: واختلف في هذه المسألة» فكان بعض الشيوخ يقول: الصواب عندي أن 
القول قول العبد لاشتداد الضرر به؛ إذ ذاك ضرر في الدين. 

وكان بعض المذاكرين يقول: انظر إلى ما قاله ابن خويزمنداد: إذا كانت له القدرة على 
التسري» وله حاجة إلى النكاح يخاف معها العنت أنه يجب عليه» وإذا كان واجبًا عليه 
فالعبد يشاركه فيهاء ولأن بعض أصحابنا أوجبه للأب على ابنه ٠‏ انتهى . 

والظاهر: أنه يؤمر بالترويج أو البيع لقوله عليه الصلاة والسلام: دلا ضرر ولا 
ضرار). 

وتوكل المالكة في امه وليها أو غيره. 

وهذا كقوله فى «الكافى»١):‏ وإذا أرادت المرأة إنكاح أمتها استخلفت رجلا يزوجها 
بإذنها . 

ع و ي أ 0-4 ته 

ويوكل المكاتب في أمته وإن كره سيده بشرط ابغاء المضل. 

هذا كقوله في «المدونة» 00 : وللمكاتب إنكاح إمائه على ابتغاء الفضل وإن كره 
سيده» ولكن يلي العقد غيره بأمره ولا يجوز على غير ابتغاء الفضل إذا رده السيد» وإنما 
جاز ذلك للمكاتب لأنه أحرر نفسه وماله. ا 

عله ورم 


والوصي يروج رقيق الموصى عليه بالمَصلحة. 
هذا ظاهر التصورء وقال هنا: (بالمصلحة) لأن المطلوب مصلحة المحجور عليه» وقد 


.)586 /۸( «البيان والتحصيل»‎ )١( 
.)۱۷١ /5( «المدونة»‎ )9( (oY / ¥) «الكافي»‎ (۲( 


ش كتاب النكاح 


تكون بغير المال. 
رر مرن وو و سر ا ساس 


ومن بعضه حر لا يجبر ولكنّه كَمَالك الجميع في الولاية والرد. 
لأن بعض الحر لا تصرف له فيه» قال في «البيان»(21: ولا خلاف في ذلك . 


ر يو 


( ولکنه كمالك لك الجميع) أي: ولكن مالك البعض كمالك الجميع في الولاية على 
الأمة» وفي رد کا العبد أو الآأمة إن تزوجا بغير إذذن الشحك, 


11۷ 


و ده ى وي و ورو 4و کا ع وه بو 


ومن فيه عفد حرية: ثَالثها: يجبر الذكور» ورابعها: يحبر من له اْترَاع مَاله. 

سبب الخلاف: النظر إلى تغليب شائبة الحرية: فيمتنع الجبرء أو حكم الرق؛ فيصح»› 
والقولان بالجبر وعدمه لمالك. 

وفرق في الثالث لأن الذكر قادر على الحل عن نفسه بالطلاق» وهذا القول حكاه ابن 

وعلى الرابع: لا يجبر المكاتب والمكاتبة» وأم الولد والمدبر إذا مرض السيدء والمعتق 
إلى أجل إذا قرب الأجل . 

وذكر ابن بشير عن بعض أشياخه أنه أنكر على اللَّحْمِي وجود الرابع» قال: وإنما الذي 
أرى في هذه الرواية أنه لا يجبر المكاتب لأنه لا يقدر على انتزاع ماله. 

فأخذ اللّحْمِي إطلانًا كلياء وهو غير صحيح؛ لأنه قد يعلل في الرواية بعلة » فإذا 
وقف على صورة ليست تلك العلة فيها فقد يجيب فيها معتمدا على مراعاة أخرى» فاعتقد 
أن انتفاء العلة المعينة توجب انتفاء المعلول مطلقّاء وذلك غير لازم في العلل الشرعية؛ لأنها 
قد تجتمع على المعلول الواحد علل» فإذا انتفت واحدة منها بقي الحكم مستندا إلى غيرها. 
e‏ 

وفيه نظر: لأن حاصله الشهادة على نفي كيف وقد نقله ابن يونس ولفظ محمد: من 
له انتزاع ماله فله أن يكرهها ما لم يكن يطلب بذلك ضررهاء وهكذا نقله في «تهذيب 
الطالب». 


ور ووو 


والأب يجبر الصغيرة. 


.)5857 /۸( «البيان والتحصيل»‎ )١( 


الح رء الثالث 

ظاهره تا كانت أوانيكراء ولا خلاف فن البكر» وآما الث الضغيرة: فقيه ثلا 
أقوال: 

قال أبو تمام: لا يجبرها؛ لأن علة الجبر البكارة وقد زالت . 

وقال ابن القاسم وأشهب: يجبرها إن كان رَوجها قبل البلوغ ولا يجبرها بعده؛ لأنها 

اللخمي: وهو أحسن واستصوبه غيره» وإنما قلنا ظاهر كلامه وإن كانت ثيًا لقوله بعد 
ذلك: (وفي الثيب تبلغ بعد الطّلاق قولان) فمفهومه أنها إذا لم تبلغ تجبرء ولأنه لو لم 
يحمل كلامه هنا على العموم لزم أن يكون أسقط الكلام على الصغيرة الثيب. 

E NM, 

أي: ويجبر البكر البالغ . 

اللخمى: واختلف في البكر البالغ غير المعنسة. ففى «الكتاب»: له أن يجبرها» وفى 
الله تعالى کت للا يجبرها ولما روي تله عليه الصلاة والسلام أنه قال: «والبكر يستأذنها 
أبوها)(21 أخرجه مسلم. 

وقال ابن بشير: حكى اللخمى فى استحباب استئذانها قولين» والظاهر: أن المذهب 
على قول واحد في الاستحباب للخروج من الخلاف . 

خليل: وفيه نظر؛ لان حاصله شهادة على نفي» وقد نقل الباجي عن ابن القاسم أنه 
آنكر أن يستأمرها الأب. لكن في كلام اللخمى نظر من وجه آخر لأنه نسب القول بعدم 
الاستحباب «للمدونة»» وهي لا يؤخذ منها ذلك لأن الذي فيها: ليست المشورة بلازمةء 
وذلك لا ينافي الاستحباب» والاستحباب أولىء وهو الذي اقتصر عليه ابن الحلاب() 
للخروج من الخلاف» ولتطييب قلبها » ولأنها قد يكون بها عيب فتظهره حينئذ. 

أبن عبد السلام: ووقع في بعض الفتاوى المنسوبة للسيوري: أن الأب لا يجبرهاء 


١1 


)١(‏ أخرجه مسلم )١57١(‏ من حديث ابن عباس رضى الله عنهما. 
(۲) «التفريع» (؟/ .)١١‏ 


كتات ب النكاح ۱۹ 


دك القائل بعدم الجبر بما في الصحيح من قوله عليه الصلاة 0 «الثيب أحق 
بنفسها من وليهاء والبكر تستأمر وإذنها صماتها»(' . 

وجوابه: أن المراد بالبكر اليتيمة» لما خرج أبو داود أن رسول الله يي قال: «اليتيمة 
تستأمر في نفسهاء فإن سكتت فهو إذنها وإن أبت فلا جواز لها»0") . 

قال في «الاستذكار» 7) في تعليل الجبر: ولأنه لا يتهم عليهاء ولقوله ي « 
تنكح اليتيمة إلا بإذنها» فدل على أن ذات الأب تنكح بغير إذنها. انتهى 

فإن قيل: فقد روي في بعض الطرق: «والبكر يستأذنها أبوها» . 

قيل: قال أبو داود لما ذكر الحديث: «أبوها» ليس بمحفوظ . 

وقال الباجي (4) فيه: صوابه كما رواه مالك وتابعه عليه سفيان: «والبكر تستأذن في 
نفسها)» وقد روى: «والبكر تستأمر)» وروايته أثبت ممن روى «يستأذنها أبوها»» ويجوز أن 
يحمل استئذان الأب إن صحت الرواية على الاستئذان المندوب» وفي فى «الموطأ)2920 أن 
القاسم وساكًا كانا ينكحان بناتهما الأبكار ولا يستأمرانهن . 

مالك: وعلى ذلك الأمر عندنا » وهذا دليل على عدم استحباب المشاورة. 

الجبر مقيد بما إذا لم يكن ضررء فإن كان ضرر فلا يلزمها وله أن يزوجها من الضرير» 
والقبيح» ومن هو أدنى منها حالاً وأقل مالاً» وإن زوجها من مجبوب أو خصي أو عنين 
فقال ابن الماجشون» وابن عبد الحكم 2 وأصبغ هم: ذلك يلزمها إن كان على وجه النظر 


علمت به أو لم تعلم. 


)١(‏ أخرجه مسلم )١57١(‏ من حديث ابن عباس رضي الله عنهما. 

(؟) اخرجه أبو داود »)5١١١(‏ والنسائى (71””)» وفى «الكبرى» »)٥۳۷۲(‏ وأحمد 
(5756)» وابن حبان »)٤۰۸۹(‏ والبيهقي في «الکبری» (۱۳٤0۸(‏ من حديث ابن عباس - 
وف الها 
وة الألبانى ‏ رحمه الله . 

(۳) «الاستذكار» (ه/ 401). 

.)۸/١( «المنتقى»‎ )٤( 

.)۱١۹٤( «الموطأ»‎ )5( 


الح زءالثالث 

الباجي217 : ورأيت لسحنون أنه لا يلزمها في الخصي» والأظهر عندي في العنين 
والخصي والمجبوب وما كان للمرأة أن تفسخ النكاح به من العيوب فليس للأب إلزامها ذلك 
وكذلك ‏ انار اللّحْمِي» آنا إن خوغيها الأ .نه عدون ركاه عانها رمن 1و1 رضن 
متسلخ أو مجذوم متقطع. قد منع من الكلام وتغيرت رائحته فلا يلزمها اتفافًا . 

سحنون: وإن كانت مجنونة وأراد الأب أن يزوجها مجنونًا أو مجذومًا » وقال: أغتفر 
عيبها لعيبه لم يكن له ذلك لأنها قد تفيق» وللأب تزويجها بربع دينار ولو کان صداق 
مثلها ألفّاء ولا كلام لها ولا لغيرهاء رواه ابن حبيب عن مالك. 

قال في «المدونة“"“ : ولا يجوز للسلطان ولا للوصي ولا لأحد من الأولياء أن 
يزوجها بأقل من صداق مثلهاء وينبغي للولي أن يختار لوليته زوجًا ساماء وإلى ذلك أشار 
اللّحْمِيء وقد كره عمر ‏ رضي الله تعالى عنه ‏ أن يزوج وليته من الرجل القبيح . 

والمجنونة والب بعارض كالبكر. 

يجوز في (المجنوتة) النصب بالعطف على (الصغيرة) أي : ويجبر المجنونة وإن كانت 
كبيرة» ويجوز فيها الرفع على الابتداء. ْ 


وينبغى أن يلحق بالأب: القاضى . وهذا إن كانت لا تفيق». وأما إن كانت تفيق 


١ 


أحيانًا فتنتظر إفاقتها . 
وقوله: (بعارض) أي: زالت بكارتها بغير جماع كوثبة أو عود» فلا خلاف فيما ذكره 
المصنف . 1 ش 


1 دم يده 

aE E 

إنما عدل عن عبارة أكثر المؤلفين وهي الثيب بالزنا؛ ليدخل في كلامه المغتصبة فإنها 
مساوية للزانية في هذا الحكم» صرح بذلك صاحب «المقدمات»" واللخمي وغيرهماء 
والقول بالجبر مذهب «المدونة)» والقول بعدمه في «الحلاب»0) . 


.)9/6( «المنتقى»‎ )١( 
.)۱۸۷ /5( «المدونة»‎ )۲( 
.)586 /۲( «المقدمات»‎ )۳( 
.(۱ /۲( «التفريع»‎ €3 


كتاب النکاح ۱۲۱ 

واختلف في تعليل جبرها مع زوال البكارة» فقيل: لأن ذلك لا يزيدها إلا حياء؛ 
ولهذا قال عبد الوهاب: ألزمت فى مجلس النظر بحضرة ولى العهد أنه إذا كانت العلة فى 
المزني بها الحياءء فإذا تكرر منها الزنا ارتفع حياؤهاء فيرتفع الجبرء فالتزمت ذلك. وقيل: 
لأنها لما قصدت بالزنا زوال الإجبار عوقبت بنقيض مقصودها. 

ورد هذا ابن محرز باتفاق المذهب على ارتفاع الجبر في حق من زوجت E ARE‏ 
لذلك. 

وهل قول القاضى تفسير «للمدونة» ‏ وهو الأظهر ‏ أو خلاف؟ فى ذلك للشيوخ 
مذهبان: قال فى «المقدمات» 2١(‏ : واختلف إذا زنت أو غصبت» فقيل: حكمها حكم 


والثيب بالتكاح الفاسد مها بالصحيح. 

أي: فلا تجبر لأنها لا حياء يلحقها في ذلك كالزانية» ولأن لواحق النكاح الصحيح 
ثبتت قى هذا من لحوق الولد» ودرء الحد. والاعتداد فى بيتها فوجب أن تساويها في عدم 
انر 

5 2 اق 7 .2 ار لاب ع ره دن اقل امد 2-0 

وفى العانس قَوْلانء وهي المباشرة العارقة بالمصالح. قال ابن القاسم: وسنها 
ومع ل ده 


3 م وبر ذل ابي اس 
أربعون. وقال ابن وهب: ثلاثون... 


القولان لمالك» 00006 

قال في «المتيطية »: وبها القضاء وعليها العمل» وروى ابن وهب عنه: إنه لا يجبرها. 

قوله: (وهي) تفسير للمعنسة» وهو واضح › ومنشأ الخلاف: هل العلة في الجبر 
البكارة وهي موجودة؟ أو الجهل بالمصالح وهذه عالمة بها؟ 

قاال في «المقدمات»"“ : وعلى الجبر؛ فللأب أن يرضى بأقل من صداق المثل» وعلى 
عدمه فالرضا بقليل الصداق وكثيره إليها دونه كالمرشدة. 


)۱( «المقدمات» )۲/ 586). 
(؟) «المقدمات) .)۲٤۸ /١(‏ 


1۲۲ 


ابن راشد: وفي معنى المعنسة البكر المرشدة. 

المتيطي وغيره: والمشهور أن المرشدة لا تجبر» وصوب أبو عمر بن عبد البر(١2‏ القول 
بجبرها نظراً للبكارة . 

وعلى المشهور فهل يكون إذنها صماتها أو نطقًا ؟ فالمشهور من القول» وهو قول ابن 
الهندي . وابن العطار » والباجي(؟) : لابد من اللفظ . 

وقال ابن لبابة: الصمات فيها يجزئ » وفرق جماعة من الشيوخ» فقالوا: إن كان 
صداقها أو بعضه عرضًا كلفت الكلام» وإن كان عيئًا اكتفى بالصمت . 

بعض الموثقين: هذه المسألة اجتمع فيها وجهان: من نظر إلى البكارة اكتفى بالصمت» 
ومن نظر إلى أن الرضا بالصداق لهاء قال: لابد من الكلام » ورأى في الثالث أن الصداق 
إذا كان عرضا أنه لابد من نطقها؛ لأنها بائعة مشترية» والشراء لا يلزم بالصمت. 

ابن سهل: ولا وجه لهذه التفرقة. 

واختلف في حد التعنيس على سبعة أقوال: 

القولان اللذان ذكرهما المصنف. وقيل: ثلاثة وثلاثون » وقيل: خمسة وثلاثون» 
وقيل: خمسة وأربعون» وقيل: خمسونء وقيل: من الخمسين إلى الستين» هذا إذا كانت 
العانس ذات أب» ولا حاجة إلى ذكر حد التعنيس بالنسبة إلى المهملة هناء فإن الكلام هنا 
في الجبر وهو خاص بالآباء» وأنت تعلم أن وجود دليل شرعي على مثل هذا التحديد 
متعذر. 

وقی من طَالْتْإقَامهَا َد الدخول وَطلَقَت قبل المَسيس قُؤلان» وفى تحديده بس أذ 
بالعرف قؤلان... SSS ٠‏ 

القول بعدم الجبر مذهب «لمدونة»("ء ففيها: ومن زوج ابنته فدخل بها الزوج ثم 
فارقها قبل أن يمسها لم يكن لأبيها أن يزوجها كما يزوج البكر إن طالت إقامتها معه 
وشهدت مشاهد النساء وأرى السنة طولاً؛ فأسقط المصنف قوله مشاهد النساءء ولابد منهء 
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كتاب التكاح ش ١‏ 


وإلى ذلك أشار صاحب «التنبيهات» . 

وقيل: معنى قوله: مشاهد النساء؛ أي بالحيض والحمل. 

خليل: وفيه نظر؛ لأنها إذا حملت تخرج عن فرض المسألة» ‏ والظاهر: أنه أراد 
الجلوس معهن والتحدث والاجتماع في نحو الولائم ٠‏ والقول بالجبر لابن عبد الحكم نظرا 
إلى البكارة» ورأى في المشهور أنها عرفت مصالح نفسها. 

والمشهور: تحديد المدة بالسنة ؛ لأن المرأة لا تعرف الأحوال إلا بجميعها لاختلاف 
المأكل والملابس وأحوال القوم في السنة. 

والقول بالرجوع في ذلك إلى العرف رواية ذكرها عبد الوهاب0١2‏ » وهي الأصلء 
فإن لم يطل مكثها معه كشهر أو شهرين فالمشهور من المذهب: أن للأب إجبارها. 

وحكى الأبهري قولآ آخر بعدم الجبر. 

وأما إن قامت معه ستة أشهر ثم طلقت وقالت: ما جامعني » فاستحب في 
«العتبية»(5) مؤامرتها؛ فإن لم يفعل وزوجها مضى النكاح . 

فرع مرتب: 

إذا قلنا بالإجبار مطلقًا أو مع عدم الطول فلابد من إقرارها بذلك قبل العقدء ولا 
يصدق الأب لثلا يؤدي إلى إنكاح الأب الثيّب بغير أمرهاء ولا يسمع في ذلك قول الزوج 
أنه وطئ . 

ابن سعدون: ولو أكذبها الأب وهي فقيرة» والأب موسر لكان القول قولها؛ لأنه لا 
یعلم إلا من جهتهاء انتهی . 

وكذلك نقل صاحب «لمتيطية » عن بعض الموثقين. 

وقال في «البيان276 بعد قوله: إن زوجها بعد أن قامت ستة أشهر بغير استثمار مضى 
النكاح: هذا إذا أقرت بذلك على نفسها قبل أن يزوجها أو بقرب تزويجهاء وأما إن زوجها 
وهي غائبة غيبة بعيدة أو حاضرة ولم تعلم حتى طال الأمر فإنها تتهم على إمضاء النكاح 
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الحز الثالث 
بإقرارها على نفسها أن زوجها الذي دخل بها لم يصبهاء فجعل الإقرار بقرب العقد بمنزلة 
الإقرار قبله» وهو خلاف الكلام الأول. 

وفى اللخمى: إذا طلقت بالقرب وادعت البكارة وخالفها الأب كان القول قوله ولا 
و 

وفى لتيب تبلغ بعد الطّلاق قَؤلان. 

تقدم الكلام على هذا الفرع . 

قرع: ولا يجبر الأب الثيب السفيهة على المعروف» وحكى المتيطي قولا بأنه يجبرها. 

ووصي الأب ووصيه بالإنكاح كالاب وقيل: إلا في الإجبار, وقيل: إلا أن يهم الإجبارء 
وقيل: إلا في البكر ر البالغ » وقيل: هو والولي سواء» وقيل: اولي أولى؛ وقبل: كالأجنبي 

أي: ووصي الأب» ووصي الوصي؛ يريد: وإن بعد بالنكاح كالأب» فحذف بالتكاح 
من الأول لدلالة الثاني عليه. 

قوله: (كالأب) أي: فيجبر» وهذا القول ذكر اللَّخْمِى أنه المعروف» فقال: الإجبار 
خسن ل ا ون اا الأب في حياتة أو سد زفان ذا عي الأب الزوج » واختلف إذا 
58 يعينه الأب» وجعل ذلك إلى اجتهاد من أقامه؛ فقيل: للمقام إجبارها وينكحها ممن يراه 
أحسن لها قبل البلوغ وبعده» وهذا هو المعروف من قول مالك . 

قوله: ( وقيل: إلا في الإجبار) هذا القول هو الذي يؤخذ من المدونة» ففيها: 
وللوصي أن يزوج البكر البالغ برضاها وإن كره الولي» ولو رضيت هي ووليها برجل 
وعقدوا له لم يجز إلا برضا الوصي› وإن اختلفوا نظر السلطان. 

وقال يحيى بن سعيد: الوصي أولى من الولي» ويشاور الولي. 

قوله: (وقيل: إلا أن يمهم الإجبار) أي: فيكون له الإجبارء ومقتضاه: أن الأول يقول 
بالجبر وإن لم يفهم الإجبار. 

واعترضه ابن عبد السلام وقال: كل من يرى له الجبر لا يقوله إلا إذا نص على الجبر 
أو على ها يستلزم الجبرء.وعلى هذا فينتفي الأول . 

زی #الرسعالق ان لا رز وهنا إلة تي له الت تمان و لول 
وللوصي أن يزوج الطفل في ولايته > ولا يزوج الصغيرة إلا أن يأمره الأب بإنكاحها. 


۲٤ 


.)۸۹ / «الرسالة» (ص‎ )١( 


كتاب النكاح 


١ 

وقال قبل ذلك: وأما غير الأب في البكر وصي أو غيره فلا يزوجها حتى تبلغ وتأذن» 
وإذنها صماتها. 

قوله :. (وقيل: إلا في البككر البالغ ) ابن راشد: هو المشهور» وفهم «المدونة» عليه» وما 
قلناه من حمل 'المدونة» على القول الثاني في كلام المصنف أولى؛ لأنا لو حملناها على 
هذا ألزم أنه إذا زوج الولي معه أن بمضي؛ لأن الذي يفهم من الأولوية أن يكونا كوليين 
أحدهما أقرب والآخر أبعد» فكان يمضي نكاح الولي مع الوصي» وليس كذلك. 

عياض: وظاهر قوله في «المدونة)17) : ولو رضيت هي ووليها برجل وعقدوا له لم 
يجز إلا برضا الوصي؛ أن للوصي رده» وكذلك نص في «الموازية» . 

وهل هذا حق للوصي وأنه لا ولاية للولي معه فيها كما ليس له ذلك مع الأب الذي 
أنزله منزلته فينقضه على كل حال» أو حماية للأوصياء للا يفتات عليهم ويتسع الأمر 
فيؤدي إلى إسقاط ما بأيديهم؟ وقال الشيخ أبو إسحاق: ظاهره أنه إن أجازه الوصي جازء 
ونحا بعض الشيوخ إلى أنه إن كان نظرا منع الوصي من فسخه. 

وجعل ابن عبد السلام ظاهر «المدونة» وما نص عليه في «الموازية» مفرعا على القول 
الذي قدمه المصنف. وقال: الأول هو المشهور وعليه فرعواء وفيه نظر. 

قوله: (وقيل: هو والولي سوا لم أقف على هذا القول» قوله: ( وقسيل: الولي 
أولَى) هذا القول حكاه 258 في «السليمانية» عن غير ابن القاسم من الأصحاب . 

قوله (وقيل: كَالأجنِي) أي: فلا ولاية له. وهو قول ابن الماجشون وابن عبد الحكم» 
زک ابن 5 في «وثائقه» عن العتبي: أنه ليس للوصي من الإنكاح شيء إذا كان لها 
ولي» وكان القاضي ابن السليم يلزم الوصي بان يأمر الولي بالتزويج ليخرج من الخلاف . 

فإن قلت: يرد على المصنف سؤالان: 

الأول: ليس في كلام المصنف تعرض للوصي المطلق لكونه قيده بالنكاح» وقد نص 
في المدونة على أن له أن يزوج. 

الشاني: مقتضى كلامه أنه إذا أوصاه على ضيعته أو تفرقة ثلثه أنه لا يجوز له أن يزوج» 
وقال في «المدونة5(0) في الوصي على الضيعة وتفرقة الثلث: إذا زوج رجوت أن يمضي . 
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الج ورء الثالث 
فالجواب عن الأول: لا نسلم أنه إذا أوصى له وصية مطلقة أنه لم يوص له بالنكاح؛ 
لأن الإيصاء بالنكاح داخل في الإطلاق » فكلام المصنف شامل لهذه الصورة. 


١5 


وعن الثاني: أنه في «المدونة» إنما تكلم بعد الوقوع لا في الجواز ابتداء . 

لكن شن اشمت في «ديوانه» وحكاه عنه فضل: أنه إذا أوصاه على ماله أنه يزوج 
بذلك بناته ما لم يقل: وليس إليه من بناتي شيء. 

وقال في «البيان»': والقياس ما قاله ابن حبيب؛ لأنه قال: إذا قال: فلان وصي 
على مالي؛ فليس بوصي على الولد في تزويجهم. وإنما يكون وصيًا في التزويج إذا قال : 
فلان وصیي» ولم يزدء أو قال: على بضع بناتي . 

تنبيهان: 

الأول: مقتضى كلام اللّحْمِي أنه إذا عين الميت الزوج كان له أن يزوجها من غير 
خلاف» وقد صرح الركراكي بذلك . 

اللخمي: وفي «كتب ابن أشرس» عن مالك: أنه إذا عين الأب للوصي ولم يجعل 
التزويج 9 موته أنه لا يجبر» وقال: إذا قال الأب: إذا بلغت ابنتي فزوجها من فلان؛ 
لم يجز ذلك إذا بلغت فكرهت. 

الثاني: قال في «المدونة»" بإثر الكلام المتقدم: ويزوج الولي الثيب برضاها وإن كره 
الوصي» وإن زوجها الوصي أيضًا برضاها جاز وإن كره الولي. وليس كالأجنبي فيهاء 
وليس لأحد أن يزوج الطفلة قبل بلوغها من قاض أو وصي إلا الأب وحده. 

عياض: وذهب بعض المشايخ إلى أن هذه الثيب التي يجوز عليها عقد الولي دون 
الوصي إنما هي الرشيدة وأما المحجورة فكالبكر إلا أن رضاها بالقول دون الصمت. 

وقد وقع هذا أيضًا نصا لأصبغ في «كتاب فضل». وابن مزين» ويحيى بن إسحاق 
قال: الأولياء في الثيب غير المولى عليها أولى بالبضع من الوصي» غير أنه إذا زوجها 
الوصي برضاها جاز ذلك على الأولياء - وإن كرهوا - وليس الوصي في ذلك كالأجنبي» 
وهو ظاهر ما في النكاح الثاني والوصاياء ويعضده تشبيهه إياها بمسألة: إذا أنكح الأخ 
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كتاب النکاح — ١‏ 
أخته الثيب بحضرة الأب وأجاز ذلك . ظ 

وقوله: «ما للأب ولها» واحتجاجه بها على هذه المسألة. وجعل فضل هذا خلاقًا لما 
في «الواضحة» من أن الوصي يقوم مقام الأب» وأنه أولى بعقد إنكاحها من الإخوة 
والأعمام والعصبة والسلطانء وأنه أولى بإنكاح مولاة الموصي من ولد غيره» وكذلك كل 
من كانت ولاية تزويجه إلى الموصي من البنات والأخوات والقرابات أبكارًا كن أو ثيبات 
فإنة يتترّل الوصي منزلته» وكلامه هذا بين في أنه أولى بإنكاح الجائزات الأمر لذكره الموالي 
والأخوات والقرابات وكل من كان للموصي إنكاحه. 
٠‏ وذكر أنه قول مالك وأصحابه المدنيين والمصريين» وقال سحنون: ليس الوصي بولي 
لقب الر ا 

قال شيخنا أبو الوليد(١)‏ : هذا إذا قال الموصي: فلان وصبي ولم يزد؛ يعني ولو قال: 
على إنكاح بناتي» لكان أولى على كل حال. انتهى. 

وهل يزوج الوصي كل من كان الموصي يزوجه؟ 

قال في «البيان)7) : إذا قال: فلان وصبيء ولم يزد ففي تزويجه من لا ولاية له 
عليه من قرابة الموصي ومولياته» ثلاثة أقوال: 

أحدها: أن له أن يزوجهن وهو أولى بذلك من الأولياء» وهو مذهب ابن القاسم وابن 


سجس . 


والثاني: مثله إلا أن الأولياء أحق بذلك منهء وهو قول أصبغ . 

.الثالث: أنه ليس له أن يزوج التي لا ولاية له عليهاء وهو قول سحنونء وأما 
وصي المولى عليه ات كن برحل أو امرأة فلا تتعدى ولايته إلى غيره ممن إلى نظره» 
ولا يزوج أحدا من قرابة الموصي كان محجوره حيا أو ميئًا إذ لا ولاية له على واحدة 
منهن» ولا اختلاف فى هذا غير أن ابن الهندي قال: إن زوج واحدة منهن مذ وهو 
بعيد» وأما لو قال: فلان وصبي على بضع بناتي لكان وليا لجميع بناته في النكاح وإن 
كن مالكات أمور أنفسهن» وإن رشدت محجورته فإنه يزوجها كما كان أبوها يزوجها 
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۱۲۸ اء الثالث 
وهي مالكة أمر نفسها. انتهى . 
فوع: قال في «المتيطية»: اختلف في وصي القاضي؛ فقال ابن حبيب: ولي النسب 
مقدم عليه؛ لأن ولي النسب مقدم على القاضي» فيكون مقدمًا على مقدمه من باب أولى. 
وقال ابن حارث وإسحاق بن إبراهيم وابن السليم: وصي القاضي مقدم على ولي 
اللسب؛ لأن القاضي لما قدم وصيا صار كالحكم والنظر فيما أغفله الأب من التقديم عليها 


فيتنزل منزلة وصى الأب . 


وال أصبغ: إذا قال في مَرّضه: إذا مت ققد زوجت ابتتي من فُلان» فَمْجْمَعْ على 
إجازته وهو من وصايا الُسنلمين... ' 

قيد سحنون هذه المسألة بأن يقبل الزوج النكاح بقرب الموت» وقال يحيى بن عمر: 
سواء طال الأمر أو لم يطل. 

قال صاحب «البيان»'“: وهو ظاهر ما في «العتبية»» ونص ابن بشير على أن مذهب 
«المدونة» الصحة ولو حصل القبول بعد الطول» وأن قول سحنون خلاف. 

وأشار في «البيان» إلى تخريج هذه المسألة على ما إذا زوجها بغير إذنها ٠‏ ثم بلغها 
فرضيت فإنه يتخرج في هذه الثلاثة الأقوال المذكورة في النكاح الموقوف. 

اللخمي وغيره: أما إذا قال: إذا مت فزوجوا ابنتي من فلان» فهاهنا يجوز سواء رضيه 
فلان بالقرب أو لا؛ لأن النكاح في الأولى من الميت. 

ولولا الإجماع الذي نقله أصبغ» وإلا فالقياس: المنع؛ لأن المرض قد يطول فيتأخر 
القبول عن الإيجاب بالسنة ونحوهاء وكأنهم لاحظوا أن المريض مضطر إلى ذلك» وكذلك 
اختلف في الصحيح » وإلى ذلك أشار بقوله: 

وفى الصحة قَؤلان. ٠‏ 

المنع لابن القاسم › وأصبغ » وابن الموازء والإجازة لأشهب بناء على أنه نکاح مؤقت 
ولا ضرورة» أو هو جار مجرى الوصية؟ 


أصبغ: وإن في المرض لخمز» ولكن أهل العلم أجمعوا على إجازته. 
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۲۹ 

صاحب «البيان»' : وقول ابن القاسم أصوب؛ لأنه إذا كان في الصحة فكأنه إلى 
أجلء ولعل ذلك يطول كالذي يقول إذا مضت سنة فقد زوجت ابنتي من فلان. 

وقول أشهب عندي احسن؛ لأنه إذا حمله على الوصية فلا فرق بين الصحة والمرض 
في ذلك . انتهى 

فرع 

واختلف فيمن قال: إن فعلت كذا فقد زوجتك ابنتي؛ فلمالك في «العتبية»") في 


کتاب النكاح 


القائل: إن أتيتني بخمسين دينار؟ فقد زوجتك ابنتي: لا يعجبني هذا النكاح ولا تزويج له. 

ولأشهب في «الموازية» في الذي يقول للخاطب: إن فارقتك امرأتك فقد زوجتك 
ابنتي» أن النكاح يجوز؛ فجعله ينعقد بنفس الفراق ٠‏ قال: ولو قال: إن فارقت امرأتك 
زوجتك» كانت عدة ولم يلزمه تزويجه» وأحب إلي أن يفي . 

التونسي: والقياس: أن يجبر على التزويج؛ لأنه وعد أدخله بسببه في اق وو 
كما لو قال: بع فرسك والشمن علي أو اهدم دارك وأنا أعطيك كذاء فإنه يلزمه ذلك . 

قال في «البيان»" : وهذا الخلاف عندي إذا أراد إن فعلت ذلك بالقرب» ولو قال: 
متى فارقت امرأتك» لم يجز باتفاق . 

وبقية الأولياء يوجون البالع حَاصَة على الاصح يإذنها وإن كانت سفيهة. 

أي: ماعدا السيد والأب والوصي إثما يزوجون البكر البالغ خاصة لا غير البالغ» 
ومقابل الأصح سيأتي - إن شاء الله تعالى - في اليتيمة » ولهذا كان الأولى أن يسقط هنا 
قوله: (عَلَى الأصح). لأن ما يأتي يغني عنه قوله: ( ون كانت سفيهة) يعني : أن السفيهة 
لا يسقط وجوب استثذانها؛ لأنه إنما يمنع من النظر في المال» ولهذا لا يكون لوصي المرأة 
قيام فيما يتعلق بالضرر من زوجها إلا بتوكيل منها على ذلك .. 

قرع: هل لا يعقد الولي العقد إلا بتفويض من المرأة؟ 


.)5994 /٤( «البيان والتحصيل»‎ )١( 
.)599 /5( «البيان والتحصيل»‎ )۲( 
7٠٠١ /5( «البيان والتحصيل»‎ )۳( 


الح رءالثالث 

قال فضل بن سلمة: لابد أن يذكر في الصداق تفويض المرأة إلى الولي عند نكاحها إذا 
كان المزوج أخا أو وليّا أو وکیل السلطان ‏ ما عدا الأب وهو قول ابن القاسم ‏ بكرا كانت 
أو ثيبا وأنكر ابن حبيب ذلك فيهما جميعاء وقال: هو حق له قد استخلفه الله تعالى 
عليه» والولي أحق به منها. 

المتيطي: وإذا قلنا بقول ابن القاسم فظاهر مذهب الموثقين أنه يكفي في تفويضها 
صماتهاء وفي «المنتقى21(0 في بعض توجيهاته أنها إذا أمرت وليها أن يزوجها لم يكن بد 
من نطقهاء قال: وانظر إذا كانت غائبة عن موضع الولي والزوج» وأرادت التفويض إليه 
فالظاهر أنه لابد من نطقها ولا ينبغي أن يختلف في ذلك . انتهى . 


فاك يلك الاب ون بلقل و ويه ل د ت عار شا وا TE‏ لل ا 

ويستحب إعلام البكر أن صمتها إذن مرة» وقيل: ثلاثاء فإن منعت لم تزوج . 

إنما خصت البكر بالصمات لما يلحقها من الحياء بالنطق لئلا تنسب إذا نطقت بالميل إلى 
الرجال. 

ابن رشد: وجه استئمار البكر في النكاح أن يقول لها الولي بحضرة الشهود: إني 
أزوجك من فلان فتسكت». قال صاحب «الوثائق المجموعة» وغيره: أو يقول لها ذلك 
الشهود» وصفة ذلك أن يقول لها الشهود أو أحدهم مرة » وقال ابن شعبان: ثلاثًا : إن 
فلانّا خطبك على صداق مبلغه كذا وكذاء المعجل منه كذاء والمؤجل كذا؛ فإن كنت 
رضيت فاصمتي» وبصماتك يلزمك ذلك وبه يستدل على رضاك. وإن كنت كارهة 
فانطقي . 

ابن الماجشون: ويطيلون المقام عندها قليلاً » قال في «العتبية»" : ولا يسألها الشهود 
ولا الولي إذا سكتت هل رضيت أم لا؟ 


خرن 


قوله: لبا لو ترك لم يضر. 

ابن عبد السلام: وظاهر قول غير ابن القاسم في «المدونة» » وهو نص قول مالك من 
رواية ابن مسلمة أن ذلك واجبء انتهى . 

والذي في «البيان»: روى محمد بن مسلمة عن مالك: أنه ينبغي لهم أن يعلموها › 


.)٠١ /5( «المنتقى»‎ )١( 
.)١١5 /١١( «البيان والتحصيل»‎ )( 


كتاب النكاح ۳١‏ 
إذ ليس كل بكر تعلم أن إذنها صماتهاء وعلى هذه الرواية يأتي قول ابن القاسم في 


«المدونة»). 


وفي الباجي(١2‏ : بعد أن ذكر أن ظاهر قول غير ابن القاسم كما قال أبن عبد السلام 
غير أن أصحابنا حملوه على الاستحباب ١‏ 

عياض: وتردد أبو عمران في قول الغير هل هو وفاق أو خلاف؟ ونقل عن ابن 
سحئون أنه حمله على الخلاف» وإليه ذهب ابن بشير 

قوله: ( قان منعت لم ُروج) ل في استئذانهاء ويعلم 
منعها بالنطق وغيره. 

ابن الجلاب( ": وإن نفرت أو بكت أو قامت أو ظهر منها ما يدل على إنكارها لم 
يلزمها . 

وفي «الموازية»: أن بكاءها رض لاحتمال أن تكون بكت على فقد أبيهاء وتقول في 
نفسها: لو كان أبى حيا لما احتجت إلى ذلك . 

بعض الموثقين: وقعت هذه المسألة فحكم فيها بإمضاء النكاح» وأما إن ضحكت فذلك 
رض منها. ظ 

وَل قَالَتْ : ما علمت أن الصّمت إن لم يقبلَ على الاصح. 

الأنه مشتهرء ولعل مقابل الأصح مبني على وجوب إعلامهاء وإلا فلو كان استئذانها 
مستحبا بلا خلاف لما صح أن تعذر بالجهل » واختار عبد الحميد أن ينظر إلى هذه الصبية» 
فإن علم منها البله» وقلة المعرفة قبل منها وإلا فلا. 

فائوجدك. 

مسائل لا يعذر فيها بالجهل؛ منها: هله. 

ومنها: من أثبتت أن زوجها يضربها فتلوم له الحاكم ثم أحضر ليطلق عليه فادعى أنه 
وطئها سقط حقها ولو ادعت الجهل . 


.)١١ /5( «المنتقى»‎ )١( 
.)7١ /۲( «التفريع»‎ )۲( 


الح رءالثالث 
ومنها: الأمة المعتقة إذا وطئها زوجها بعد عتقها وادعت الجهل بالحكم فإنه يسقط 
خيارها. 
ومنها: إذا وطئ المرتهن الأمة المرتهنة؛ فإنه يحد ولا يعذر بجهالة. 
ومنها: من سرق ثوب لا يساوي ربع دينار وفيه ربع دينار. 
ومنها: من ملك زوجته فقضت بالبتة وادعى الجهل بحكم التمليك » فقيل له: يلزمك 


ما رفغت فقال * ها اروت :إلا والحدة, 


۱۳۲ 


ومنها: من وجب له على أبيه يمين أو حد فأخذه بذلك فلا تجوز شهادته ولا يعذر 
بالجهل. وقيل: لا تسقط بذلك شهادته . 

ومنها: الذي يقطع الدنانیر والدراهم» فلا تجوز شهادته ولو كان جاهلاً. 

ومنها: المرتهن يرد الرهن فتبطل حيازته بالجهل . 

ومنها: قول أصبغ في المظاهر يطأ قبل الكفارة : إنه يعاقب» ولا يعذر بجهل . 

ومنها: من قذف عبد فظهر أنه حر. 

ومنها: امرأة يغيب عنها زوجها فتنفق من ماله ثم يأتي نعيه فترد ما أنفقته من يوم الوفاة . 

ومنها: البيوع الفاسدة كلها حكم الجاهل فيها حكم العالم. 

ومنها: من ابتاع أحدا من يعتق عليه جهلاً فيعتق عليه ولا يعذر بجهل . 

ومنها: من دفع زكاته لكافر أو غني يظن الكافر مسلمًا والغني فقير فلا يجزئه. 

ومنها: المظاهر يطأ امرأته في الصيام فيلزمه الابتداء ولا يعذر بجهل . 

ومنها: الشفيع يقوم بعد العام وهو عالم بالبيع وهو حاضر. 

ومنها: المطلقة يراجعها زوجها فتمكث حتى يطأها ثم تدعي أن عدتها قد كانت 
انقضت وتدعي الجهل في سكوتها. 

ومنها: المرأة تزوج وهي حاضرة فتسكت ولا تنكر حتى يدخل بها الزوج ثم تنكر 
التكاح وتقول لم أرض به وتدعي الجهل . 

ومنها: الرجل يباع عليه ماله ويقبضه المشتري وهو حاضر لا يغير ولا ينكر ثم يقوم 
ويدعي أنه لم يرض ويدعي الجهل . 

ومنها: من حاز مال رجل المدة التي تكون الحيازة عاملة فيها وادعى أنه ابتاعه منه فإنه 


كتاب التكاح ۳۳ 


يصدق مع يمينه ولا يعذر صاحب المال إن ادعى الجهل . 

ومنها: البدوي يقر بالزنا أو الشرب ويقول: فعلت ذلك جهلاً. 

ومنها: من رأى حمل امرأته فلم ينكره ثم أراد أن ينفيه بعد ذلك . 

- ومنها: من وطئ في اعتكافه وادعى الجهل فلا يعذر . 

ومنها: العبد يزني أو يشرب قبل علمه بعتقه فإنه يحد كا حر ولا يعذر بجهله. 

ومنها: كثير من مسائل الوضوء والصلاة والحج وكذلك أكل مال اليتيم » والمتصدي 
للفتوى بغير علمء والطبيب يقتل بمعاناته وهو جاهل بالطب . 

ومنها: الشاهد يخطئ في شهادته في الأموال والحدود. 

ومنها: ما في «الواضحة» فيمن باع جارية وقال: كان لها زوج فطلقها أو مات عنهاء 
وقالت ذلك الجارية» لم يجز للمشتري أن يطأ ولا يزوج حتى تشهد البينة على الطّلاق أو 
الوفاة» وإن أراد ردها وادعى أن قول البائع والجارية فى ذلك مقبول لم يكن له ذلك وإن 
كان ممن. يجهل معرفة ذلك . ا 

ومنها: ما قاله أصبغ فيمن اشترى نصرانية فأعتقها في الكفارة: إنها لا تجزئه ولا يعذر 
بالجهل . 

ومنها: الغريم يعتق بحضرة غرمائه فيسكتون ولا ينكرون ذلك ثم يريدون القيام 
ويدعون الجهل . 

ومنها: الرجل يبيع العبد على الخيار ويتركه بيد المبتاع حتى يطول الأمر بعد انقضاء 
أيام الخيار . 
ثم يقومان ويدعيان الجهل فلا تقبل شهادتهما. 

ومنها: ما في سماع عيسى في كتاب التخيير في الذي يملّك امرأته أمرها فتقول: 
قبلت؛ ثم تصالحه بعد ذلك قبل.أن تسأل ما قبلت» ثم تقول: كنت أردت ثلانًا لترجع فيما 
صالحت به أنها لا ترجع بشيء على الزوج» لأنها حين صالحت علمنا أنها لم تطلق ثلانًا 
ولا تعذر بالجهل. 


الخر الثالث 
ومنها: المخيرة تقضي بواحدة ثم تريد أن تختار بعد ذلك» وتقول: جهلت وظننت أن 
لى أن أختار واحدة. 


١5 


ومنها: التي يقول لها زوجها: إن غبت عنك أكثر من ستة أشهر فأمرك بيدك » فيغيب 
عنها أو تقيم بعد الستة المدة الطويلة من غير أن تشهد أنها على حقها ثم تريد أن تقضي 
وتقول: جهلت:وظننت أن الآمر بيدى مش شعت : 

ومنها: الرجل يجعل أمر امرأته بيد أجنبي فلا يقضي المملك حتى يطأها ثم تريد أن 
تقضي » ويقول: جهلت وظننت أن ذلك لا يقطع ما كان لي. 

ومنها: المملكة والمخيرة يملكها زوجها ويخيرها فلا تقضي حتى ينقضي المجلس على 
أول قول مالك ثم تريد أن تقضي بعد » والله أعلم. 

والبلوغ: بالاحتلام أو بالإنبات أو السن وهي ماني عشرة وقيل: حمس عشرة 
Ns‏ ۰ 

حاصله: أن للبلوغ ا علامات» منها ثلاث يشترك فيها الذكور والإناث» ومنها 

اثنتان تختصان بالانثى . 

وما ذكره من العلامات متفق عليه إلا الإنبات» ففي اللخمي: اختلف في البكر 
تشارف البلوغ» فقال ابن القاسم: لا بأس إذا جرت عليه المواسي أن تزوج برضاها » وقال 
مرة: لا تزوج حتى تبلغ » ونحوه لابن يونس » وعلى المنع فهل يفسخ مطلقًا؟ وهو 
قول ابن حبيب» أو لا يفسخ؟ 

ابن عبد السلام: اضطرب المذهب في اعتبار الإنبات كثيرا»ء وقال بعض متقدمي 
أصحابنا: إنه يعتبر في الأحكام التي بين العباد كالقصاص وما ينظر فيه الحاكم من الحدودء 
ولا يعتبر فيما لا ينظر فيه القضاة كالصلاة والحج فيقتل من أنبت إن قتل» ولا يؤمر بحج 
ولا صيام » وقال بعض الشيوخ: إن هذا متفق عليه. 

أعني: ما ذكروه في الأحكام التي بينه وبين الله تعالى» وإنما الخلاف في القسم 
الآخر» ويرى صاحب هذا القول أن ما جاء من الأمر بقتل من جرت عليه المواسي لا 
يتعدى إلى غيره من الأحكام التي بين العبد وربه تعالى» والمشهور في السن ما قدمه. 

والقول بالخمس عشرة لابن وهب» ولا فرق في هذا الفصل بين الذكر والأنثى. 


.)1١9"” / 0 «الجامع»‎ (۱) 


كتاب ب النكاح 


حاون 


ورجع مالك إلى أنه لا روج اليتيمة قبل البلوغ او إن دعت حاجة - مشلا يوطأ - 
کرت کو ررر ور پوو ریو رو ور 
جاز » وقيل : تزوج ولَهًا الخيار إذا بعت » وقال ابن بشير: افق المتاخرون أنه يجوز إذا 


ع ر م بير 


خيف عليها | الفساد... 

(البتيمة) من لا أب لهاء والرواية المشهورة أنها لا تزوج إلا بعد البلوغ. 

قال الأستاذ أبو بكر: وهو المذهب الصحيح. 

وقال القاضي أبو محمد: هو أظهر الأقوال وأصح الروايات» والذي يفتى بهء وإليه 
رجع مالك . 

الخ وقال مالك في «الموازية») في صبية بنت عشر سنين ذات حاجة تتكفف 

الناس: لا بأس أن تروج برضاها وان كانت صغيرة لم تنبت » فأباح أن تزوج للحاجة» 
وهو أحسن» وإليه أشار بقوله: (وعنه : إن دعت حاجة - ومثلها یوطاً ا 

وفي «المتيطية»): وروى محمد بن عبد الحكم عن مالك: آنه رجع عما في «الموازية» 
إلى الرواية الأولى. 

وحكى ابن الجلاب(١2‏ فيه ثلاث روايات : هاتين الروايتين » والثالثة : أن النكاح 
جائز ولها الخيار إذا بلغت في فسخه وإمضائه . 

وجعل ابن بشير هذا الخلاف يجري في غير المميزة إذا احتاجت . 

قال في «البيان»: ولا يجوز تزويج اليتيمة المميزة لمصالحها كارهة اتفاقًا. 

وقوله: (وقيل : روج ولَها الخيار إذا بَلَعَتْ ) ظاهره: أنه يجوز الإقدام على ذلك 
. وبه صرح ابن بشير» وهو قريب من الرواية التي حكى ابن الجلاب . 

وفي هذا القول نظر؛ لأن الخيار عندنا مناف لصحة عقد النكاح» وما حكاه المصنف 
عن اي ظ 

قال ابن عبد السلام: العمل عندنا ببلدنا اليوم هو الذي عليه بشرط بلوغها عشر سنين 
ومشاورة القاضي» قال غيره: وتأذن بالقول وما.يكون لها ميل إلى الرجال. 

قال في «المتيطية» : وبه جرى العمل عند الموثقين وانعقدت به الفتوى 


.)١ /۲( «التفريع»‎ )١( 


الح رز ءالثالث 

وذكر عياض أن الحذاق على الإجبار متى خيف عليها الفساد وإن كانت ثيبًا . 

وَعَلَى المشهور فسخ ون دخَل. 

- هكذا وقع في بعض النسخ» وفي بعضها: (ما لم يدخل) وهو كذلك في ابن 

شاس' لأنه قال: وإذا فرعنا على الرواية الصحيحة فزوجت فروي: يفسخ النكاح ولا 
كران طلية نواه بلحت ها للم مدخ 

وقيل: ينظر فيه الحاكم» فإن رآه صوايًا أمضاه وإلا فسخه. 

وقيل: الخيار لهاء فإن رضيت مضى» وإلا فسخ » وإنما يكون ذلك بعد بلوغها. 

ابن عبد السلام: النسخة الأولى هي الصحيحة ٠‏ فإن ابن حبيب نقل عن مالك 
وأصحابه أنه يفسخ وإن ولدت أولادًا ورضيت بزوجها » وقيل: يفرق بينهما ما لم يطل 


١ 


بعد الدخول. 
قال أصبغ متممًا لهذا القول: ما لم يطل وتلد أولاداء ولم ير الولد الواحد والسنتين 
بعد ذلك طولا. 


وفي «المتيطية): المشهور إذا زوجت وكانت غنية أنه يفسخ قبل الدخول وبعده ما لم 
يطل بعد الدخول » ثم ذكر ما رواه ابن حبيب. 

وعلى هذا فتكون نسخة (وإن دَخَل) مقيدة بما إذا لم يطل» ويكون قوله في النسخة 
الثانية : (ما لم يدخل) يريد ويطول بعد الدخول. 

قال في «البيان)(9 : وقال ابن القاسم: لا يفسخ لقوله تعالى: ل وإِن خفتم ألا تقسطوا 
في الْيَنَامَى 4 [النساء :۳] معناه: لا تعدلوا في تزويجهن » وهو دليل جواز العقد عليهن قبل 
البلوغ» إذ البالغ لا يقال له يتيم . 

قال: وقيل: تخير إذا بلغت ما لم يطل الأمر بعد الدخول؛ لأنه حق لهاء .وقال 
مالك: ا 


EY E 


.)۳۷ /۲( «الجواهر»‎ )١( 
.)۳۸۱ /٠١( «البيان والتحصيل»‎ )۲( 


كتاب النكاح 


۳۷ 

معناه: إذا عقد ولي على امرأة نكاحًا قبل أن تأذن ثم بلغها ذلك فرضيت ففي ذلك 
ثلاثة أقوال» وهي أيضًا فيمن زوج ابنه البالغ ثم بلغه ذلك فرضي» نص على ذلك 
اللخمي» أما إن لم ترض فلا إشكال في عدم اللزوم» والثلاثة الأقوال لمالك» الإجازة 
مطلقًا في «الموازية»» والمنع مطلقًا حكاه الجلاب(١2‏ » والمشهور مذهب «المدونة»» والضمير 

رو 
في (تعقبه) عائد على العقد» والضمير المستتر عائد على الإذن. . 

واختلفت طرق الشيوخ في هذه المسألة» فحكى ابن زرقون الثلاثة كالمصنف» وذكر في 
«التنبيهات» عن بعضهم أن الخلاف إنما هو في البعد. 

وقال في «البيان»": إنما اختلف في القرب وأما مع البعد فلا يجوز النكاح» وإن 
أجازه باتفاق إلا على تأويل التونسي؛ فإنه تأول أنه لا فرق على أحد قولي مالك بين 
القرب والبعد» وعلى هذا فيكون في المسألة ثلاثة أقوال. انتهى . 

وجعل الباجي7) المسألة على وجهين: 

أحدهما: أن يكون موقوفًا من الطرفين. 

والثاني: أن يكون موقوفًا من طرف واحد» وحكى في الموقوف من طرفين قولين: 
الجواز مطلقّاء والمنع مطلقّاء قال: وهو الصحيح عندي. | 

. وقد اختاره ابن القصارء وقال: وأما الموقوف أحد طرفيه على الآخر » ففي كراهة ما 

قرب منه قولان» وما بعد قولان: الجواز والإبطال» وعلى المنع فعن ابن القاسم : يفسخ 
قبل» ويثبت بعد؛ لأن جل الناس على إجازته . 

قال في «البيان»7؟2: واختاره محمد وفي سماع عيسى عن ابن القاسم : يفسخ ما لم 
يطل بك الدشول: 

وقال أصبغ: يفسخ أبدًا وإن طال. 

وقال أصبغ أيضضًا: يؤمرون بالفسخ من غير حكم لاختلاف العلماء فيه » وهذا ما لم 


.)9١ /۲( «التفريع»‎ )١( 
.)7559 /٤( «البيان والتحصیل»‎ )۲( 
.(0 «المنتقى» (ه/‎ (۳) 
.)559 /5( «البيان والتحصيل»‎ )٤( 


الح ر الثالث 
يعترف الولي بالافتيات حال العقدء أو يدعي الوكالة؛ فإن اعترف بالافتيات عند العقد 
فسخ النكاح أبدا اتفاقًا > وإن ادعى الوكالة حال العقد ووافقته الزوجة صح النكاح اتفاقاء 
واختلف إذا أنكرت» فقيل: تحلف > وإن نكلت لزمها النكاح» وقيل: تحلف». وإن نكلت 
لم يلزمها النكاح» واليمين على هذا إنما هي استظهار لعلها تعترف بالوكالة» وقيل: لا يمين 

وأما حد القرب» فقال في «المدونة)(21: وإن كانت بغير البلد أو فيه وتأخر إعلامها لم 
يجز وإن رضيت » وهذا قول مالك وأصحابه ونحوه لعيسى لأنه حَد القرب بأن يعقد في 
السوق أو في المسجد ثم يسار إليها بالخبر من ساعته» ونحوه روى ابن حبيب عن مالك أنه 
اشترط ثلاثة شروطء فقال: إن كان الرضا بقرب تزويجه وكانت معه في البلد والموضع 


۴۸ 


قريب جاز» وإن كانت بغير البلد أو كانت بعيدة وإن جمعهما البلد أو تباعد ما بين تزويجه 
ورضاها وإن كانا بموضع واحد فلا يجوزء وقال أصبغ وسحنون: اليوم واليومان قريب» 
والخمسة كثيرة» وجعل مالك اليوم في رواية ابن حبيب من حيز الكثير» وعن سحنون: ما 
بين مصر والقلزم قريب» وما بين مصر والإسكندرية أو أسوان بعيد. 

اللخمي: ولا أعلم له وجها إلا أن يقول: إن الخيار إلى يوم أو يومين جائز. 

اع اه فا توعان الشهوى. اقرب إذا لم تضرم ل :ذلك بارت راما :إن 
قالت: ما وكلته ولا أرضى > ثم رضيت فلا يجوز نص عليه في «المدونة00؟) و«الموازية», 
زاد في «الموازية» عن مالك: وإن أقرت بعد ذلك بوكالته وأنها كانت راضية فلا يجوز ولا 
يثبت إلا بنكاح جديد. 


وہ وور 


والصمات هتا لعو 


يعني: إذا رضيت بالنكاح في هذه المسألة فلا يشهد عليها إلا من يسمع نطقهاء ولا 
يكون سكوتها هنا رض ؛لأن الولي لما تعدى عليها افتقرت إلى التصريح برفع العداءء وهو 
مذهب «المدونة»)» وقيل: يكتفى منها أيضًا هاهنا بالصمات. 


فائدة: هذه إحدى سبع أبكار لا يكون رضاهن إلا بالنطق» ذكرها الموثقون. 


.)5١86 /6( «المدونة»‎ )١( 
.)5١86 /5( (؟) «المدونة»‎ 


كتاب النكاح ۳۹ 

والثانية: المرششّدة كان الأب أو ولي. 

الثالثة: المعنّسة» هكذا أطلق ابن راشد القول في المعنسة. 

وقال الباجي(١2‏ والغرناطي وابن عبد السلام: اليتيمة المعنسة » وقد تقدم فيها خلاف. 

الرابعة: اليتيمة تزوج لعبد أو من فيه عقد حرية أو لذي عيب إذ ذاك عيب تدخل عليه 
ويلزمها . ٠‏ 

الخامسة: التي عضلها وليها فرفعت أمرها إلى الحاكم . 

السادسة: اليتيمة الصغيرة المحتاجة» ذكرها الغرناطي . 

السابعة: اليتيمة إذا سيق لها مال نسبت معرفته إليها إذا لم يكن لها وصي . 

المتيطي: وحكى ابن لبابة وابن العطار عن كثير من شيوخنا: أنه إن كان صداقها عرض 
فلابد من نطقها لأنها بائعة مشترية» والشراء لا يلزم بالصمت فلابد من نطقها لأن الولي 
إما له عوض البضع لا الشراء ثم حصل فيها ثلاثة أقوال : فرق في الثالث بين العرض 
فلابد من نطقهاء وبين العين فيكتفى بالصمت. 

ان قرت بالإذن» وَثَالت: لم بزوجني» صدق الوكيل إن ادعاه الرْج كوكيل الم . 

تصوره ظاهر؛ لأن كلا من الزوجة وصاحب السلعة مقر بالإذن» والوكيل قائم 
مقامهماء ولا يكلف إقامة البينة على إقامة النكاح والبيع . 
ابن بشير: ويختلف إذا عزلته» وقالت: لم يعقد إلا بعد العزل» وادعى هو العقد | 

وقال مالك” وتکشف من لا تعرف لمن يشهد على رؤيتها. 

يعني: أن المرأة إذا شهد عليها الشهود في النكاح - وفي معناه سائر الحقوق - فإن كان 
الشهود يعرفونها بالعين والاسم والنسب شهدوا عليها ولا يحتاجون إلى النظر إليهاء وإلا 
فلابد من نظرهاء ويحتاج في ذلك إلى أن يكتب من صفاتها ف فى الوثيقة ما تعرف بهاء. ولا 
يقول في نص الوثيقة: من يعرفها باسمهاء ولكن يقول: ركه بعينها . 


.)56 «المنتقى» (ه/‎ )١( 


اللحجزءالثالث 

ولهذا قال في «البيان»17) : وينبغي إن وجد من العدول من يعرفها فلا يشهد عليها 
من لا يعرفها » قال: ولا يصلح لمن يشهد عليها أن يشهد غيره على شهادته أن فلانة بنت 
فلان أشهدتهم بالرضا بالنكاح لاحتمال ألا تكون هي التي أشهدتهم فيموتوا ويشهد على 
شهادتهم فيلزمه نكاح ولم ترض به ولا أشهدت به على نفسها؛ لأن إشهادهم على 
شهادتهم بذلك كشهادتهم به عليها عند الحاكم» قال: وأما عند الأداء فلا يحل للشاهد أن 
يشهد بالإجماع إلا على من يعرف أنه هو الذي أشهده دون شك. انتهى . 


١5 


قال بعضهم: وإذا حضر عقد النكاح من يعرف المشهدين » ومن لا يعرفهم كان لمن لا 
يعرف أن يشهد .ولا يلزمه أن يبين ما يلزمه لو انفرد > قال:وبه جرى العمل عندهم» وفيه 
نظر. 

قرع: يجوز النظر للشابة الأجنبية الحرة في ثلائة مواضع : للشاهد ٠»‏ وللطبيب 
ونحوه» وللخاطب 3 وروي عن مالك عدم جوازه للخاطب» ولا يجوز لتعلم علم ولا 
غيره» قالوا : ولا يباح للخاطب أن ينظر إليها إلا إلى وجهها وكفيها. 

ويحتاج في ذلك إلى إذنها في رواية ابن القاسم» وكره فيها أن يستغفلها » وروى 
محمد بن يحيى : أن لا بأس أن ينظر إليها وعليها ثيابها. 

قال فى «البيان» ۳ : يحتمل أن ينظر إليها مستغفلة إذا علم أن عليها ثيابهاء ويحتمل 
أن ينظر إليها بعد إعلامها. 

ابن العربي: وينظر إلى المخطوبة قبل العقد لما في «أبي داود» أنه عليه الصلاة والسلام 
قال: «إذا خطب أحدكم المرأة فإن استطاع أن ينظر إلى ما يدعوه إلى نكاحها فليفعل»" . 


ساس ساو اس 0 0 و على م 
eme‏ 


فإن أذنت ولم تعين الزوج كفي وقُوفه على إجازتها قَوْلآن إلا من تفس فيقف عليه 
)١(‏ «البيان والتحصيل» (5/ .)58١‏ 
(۲) «البيان والتحصيل» (5/ .)58١‏ 
(۳) أخرجه أبو داود (۲۰۸۲)» وأحمد 2))١5555(‏ والحاكم © وابن أبي شيبة (5/ 
۱ من حديث جابر بن عبد الله رضى الله عنهما. 
قال اکم 2 عدااحديك کی على قرط م ول يرجا 
وحسنه الألباني - رحمه الله. 


كتاب النكاح ١5١‏ 


القولان في «المدونة»» ففيها: قال مالك: وإن قالت امرأة لوليها زوجني تمن أحبيت» 
بس سح اع ا ا ستل يده ولها أن تجير أو 
ترد» وقد قال عبد الرحمن: إن زوجها من غيره جاز وإن لم يسمه» وإن زوجها من نفسه 
فبلغها ذلك فرضيت جاز. 

اللخمي: وقول ابن القاسم أحسن لأنها وكالة على ما يجوز بيعه» فأشبهت الوكالة 
على غير ذلك من البياعات وقياسًا على توكيل الزوج إذا لم يعين المرأة ولا أعلمهم 
يختلفون أن ذلك يلزمه» ويمكن أن يفرق بين الرجل والمرأة بأن الرجل قادر على الطَّلاق. 

واختلفت طرق الشيوخ إذا زوجها من نفسه؛ ففي «البيان»(21: لا يلزمها إلا أن تشاء 
باتفاق . ۰ 

وحكى اللَّحْمِي عن ابن القصار اللزوم» وبنى ابن بشير ذلك على الخلاف بين 
الأصوليين» هل يدخل المخاطب تحت الخاطب أم لا؟ 

قال: وكذلك اختلف في البيع هل له أن يبيع من نفسه أم لا؟ والمشهور: ليس له 
ذلك» وقد يقال بعدم دخول المخاطب هناء 0 إن المخاطب يدخل تحت الخطاب لأن 
القريئة العرقية هنا تخالقة: 

وإذا فرعنا على المنع فهل له أن يزوجها تمن هو في ولايته كابنه ويتيمه؟ أجراه اللّحْمِي 
على الخلاف في الوكيل على البيع فيبيع لولده» فرده ابن القاسم وإن لم تكن فيه محاباة» 
وأجازه سحئون. 

وقوله : (لم تعين) أي: وأما إن عينت الزوج فإنه يجوز باتفاق إذا وقف على 
إجازتهاء ففي «البيان»" لها الرضا ورت الأمد أو بعد. 

وقال ابن حبيب: إنما يجوز ذلك إذا كان بحدثان العقد» وأما إن لم يكن بحدثانه 
فليس لها الرضا إلا بنكاح جديد بعد فسخ الأول على قياس المشهور في الولي يزوج وليته 
الغائبة ثم ترضى» وليس بصحيح؛ لأنهما مسألتان. ظ 


و r‏ ر رر 2 00000 


ش وجب على الولي ويج البَالغ إا دعت إلى كفاء معي فإن عضلها مر قان امتئع 


.)۲۹۸ /٤( '«البيان والتحصيل»‎ )١( 
.)۲۹۸ /5( «البيان والتحصيل»‎ )۲( 


المجلزء الثالث 


۱4۲ 


ر 


رَوَجَهَا الحاكم... 

لأنه لو لم يجب عليه تزويجها مع كونها مضطرة إلى عقده إذ ليس لها أن تعقد كان 
ذلك من أعظم الضرر بها. 

قال صاحب «العمدة»: ويعقد السلطان لأنه كالحاكم عليه» وإن شاء رده إلى غير 
العاضل فصرح بأنها تنتقل إلى الحاكم لا إلى الأبعدء وكذلك هو ظاهر كلامهم. 

والعضل: المنع من التزويج» يقال: عضل يعضل ويعضل عضلاً. 

ابن راشد: ولو عين الولي كفنا غير الكفء الذي عينته فالأمر في ذلك إليها. 

ابن القاسم: ولو رفعت أمرها إلى القاضي فلا يزوجها حتى يسألها هل لها ولي؟ فإن 
ثبت عنده أنها لا ولي لها من جيرانها وغيرهم زوجهاء وإن كان لها ولي فلا يزوجها حتى 
يدعوه» وإن امتنع من إنكاحها سأله عن وجه امتناعه» فإن رآه صوابًا ردها إليه صاغرة ولم 
يجبره على إنكاحها ممن کره» وإن رآه ضررا وکل من يزوجها بعد أن يثبت عنده من أمرها 
ما يجب . 

ابن أبي زمنين وابن العطار: وبه جرى العمل واستمر الحكم . 

وتعض ل الاب في الب لا يَف برد حاطب أو طن حن يي ضر . 

نحوه في «المدونة21(0 زاد فيها: وإذا تبين ضرره قال له الإمام: إما أن تزوجها أو 
زوجناها عليك؛ لأن النبي بيه قال: «لا ضرر ولا ضرار»" . 

'وخص الولد بهذا الحكم لما جبل عليه من الحنان والشفقة ولجهلها بمصالح نفسهاء فربما 
علم منها ما لا يحسن به حالها مع هذا الخاطب أو علم من حال الخاطب ذلك . 

وقال أبو الفرج: هو عاضل برد أول خاطب. 

وقال ابن حبيب: ليس للسلطان أن يتسور عليه في ابنته وإن طلبت ذلك الابنة » وقد 


.)599 /۱( «تهذيب المدونة»‎ )١( 

(۲) أخرجه ابن ماجه .)7751١(‏ وأبو يعلى .)۲٥۲۰(‏ والطبرانى فى «الكبير» )١١51/5(‏ من 
حديث ابن عباس - رضى الله عنهما. 0 
وصححه الالبائي - رحمه الله. 


كتاب النكاح ۳ 
منع مالك بناته من النكاح وقد رغب فيهن خيار الرجال» وفعل ذلك العلماء قبله وبعده. 
والظاهر : أن قوله ليس بخلاف للمذهب» لأنه شرط فى المذهب أن يتبين الضرر. 

ولیس في كلام ابن حبيب ذلك» بل استشهاده بفعل مالك وغيره من العلماء ويبين 
ذلك؛ لأنهم لا يقصدون الضرر فضلاً عن أن تبين ذلك منهم» لكن حمل اللخمي 
وصاحب «البيان» وغيرهما قول ابن حبيب على الخلاف . 
الجيران» فإن لم يكن عذر زوجت. ش 

تنبيهان: 

الأول: المزوج مع عضل الأب الحاكم بلا إشكال » نص عليه المتيطي وغيره» وهو مما 
يبين أنه إذا امتنع الولي الأقرب ينتقل إلى الحاكم لا إلى الأبعد. 

الثاني: قوله فى «المدونة)217: حتى يتبين ضرره يقتضي أنه إذا جهل أمره لم تزوج 
عليه . 


وكذلك قال في «أحكام ابن زياد»: في الثيب إذا قالت: عضلني أبي لغير عذر» وقال 
الأب: لعذر. القول قوله» وعلى الثيب إثبات ما ادعت . 


ع “عرض ر o gio,‏ 7 


وَإِذَا كان أولياء في درجة َادرَ أحَدهُم صح وإن تتازعوا فأفضلهم ثم أسنهم. فإن 
كارا ع چ 

لا إشكال في الصحة مع مبادرة أحدهم لكن لا يقدم على ذلك ابتداء» فقد روى ابن 
وهب عن مالك في امرأة لها وليان في درجة غاب أحدهما فزوجها الحاضر برضاها:. لم 
يكن للغائب كلام» وإن كانا حاضرين ففوضت لأحدهما لم يزوجها إلا بإذن صاحبه؛ فإن 
اختلفا في ذلك نظر السلطان فأجاز رأى أحسنهما نظرً لهاء ذكره صاحب «الكافي» (5) 
والمتيطي وغيرهماء لكن مقتضى قوله في «المدونة» : وإنما الذي لا ينبغي لبعض الأولياء أن 
ينكح وثم من هو أولى منه؛ لأن تقديم الأقرب على الأبعد إنما هو من باب الأولى» وأن 
لبعض الأولياء إذا كانوا في درجة أن يزوج ابتداء بغير إذن الباقين. 


.)١55 /85( «المدونة»‎ )١( 
.)۲٣۳ .«الكافى» (ص/‎ )۲( 


الح رء الثالث 

ونقل عياض عن بعض البغداديين أنهم أجازوا إنكاح الأبعد مع وجود الأقرب ابتداءً 
من غير كراهة . 

قوله: (في درجة) أي: كإخوة وأعمام » وما ذكره المصنف من أنه يقدم بالفضل ثم 
بالسن وأنهم إن تساووا في الفضل والسن عقدوا جميعًا هو لالك عند ابن حبيب» والذي 
رواه ابن القاسم رهق متهن #المدونة» عن اللحمى: والباجي(١؟‏ وعبد الحميد وغيرهم أنه 
ينظر السلطان؛ لأن فيها: وإذا اختلف الأولياء وهم في العقد سواء نظر السلطان في ذلك» 
ففهموا منها العموم. 


أبن بشير: وقال سحنون: معناه فى الأوصياء ٠‏ وأما الأولياء فمن قدمته المرأة فهو 


١. 


ع 
3 


أحق . 

خليل: وفيه نظر؛ لأن سحنون إنما نص على أن ذلك في الأوصياء فقط ولم يتعرض 
للأولياء» وإنما قال: إن المرأة تخير فيمن يتولى العقد عليها بعض القرويين على ما نقله 
الباجي وابن زرقون وغيرهماء ونقل عبد الحميد عن المغيرة: أنه يقرع بين الأولياء إذا 
تساووا. 

وفي «الكافي»": وإذا تساووا في الدرجة والفضل وتشاحوا نظر الحاكم في ذلك فما 
رآه سدادًا ونظراً أنفذه وعقده» أو رده إلى من يعقده منهم » وقد قيل: يأمر أحدهم بالعقد 
ولا يعقده هو مع ولي حاضر. 

ابن راشد: والأول تحصيل المذهب لقوله ييه في الأولياء : «فإن اشتجروا فالسلطان 
ولي من لا ولي له». 

س ي وزرا رر و نوو شن م و 

فإن اختلفوا فروى ابن القاسم : ينظر السلطان. 

أي: في تعيين الزوج» فقال بعضهم: لهذاء وقال الآخرون: بل لهذاء وأما الأولى 
فالاختلاف فيها فيمن يلي العقد مع الاتفاق على الزوج . 

قال ابن عبد السلام: وهو فهم حسن من المؤلف «للمدونة» في المسألة التي قال فيها: 
وإذا اختلف الأولياء وهم في العقد سواء . انتهى. 


.)777 «لمنتقى» (ه / ۲۲۷). (۲) «الكافي» (ص/‎ )١( 


كتاب التكاح م١‏ 

وهو حسن إن ساعدته الأنقال» وقد قال ابن سعدون: إن قوله في "المدونة»: 
اختلفواء يحتمل أن يكون فيمن يلي الإنكاح أو في الزوج. 

وفيها: وإ ادت لولیین فَعَقَدَا على شخْصيّنٍ فَدَخَلَ الثانی ولم يلم تھی له حَكم 
بذلك عمر ر- رضي الله تَعَالَى عه - بحضرة الصّحَابة ‏ رضي الله تعالى عنم - ولم نكرو 
ومعاوية للحن على ابنه يزيد ولم يتكرواء وقال ابن عبد الحكم: السابق بالعقد اولى... 

ننجي «للمدويقة لإشكالها حكمًا وتصوي؛. -وللارضاة: إلى الاأستععانة على فينها 
بشروحات «المدونة» » أما إشكالها حكمًا فلأنه حكم بها للثاني مع أنها زوجة لغيره» وعدم 
العلم لا يمنع من كونها متزوجة» فيدخل في عموم قوله تعالى: والمحصتات من التنساء ) 
[النساء : ٤‏ ۲] ولهذا ذكر عمر ومعاوية - رضى الله تعالى عنهما ‏ إشارة إلى دليل المسألة » 
وإلا فليس عادة المصنف ذكر الأدلة » US‏ عبد الحكم قال المغيرة وابن مسلمة» ورواه 
حمديس عن مالك » وهو اختيار ابن لبابة »وهو أقيس» وهو قول الشافعي وأكثر العلماءء 
وحكى عبد الوهاب مثل المشهور عن علي رضي الله تعالى عنه والحسن. 

قال في «الجواهر)(١2‏ : وبه قال ابن شهاب ويحيى بن سعيد وربيعة. وعطاء ومكحول 
وغيرهم . 

فإن قلت: لا يحتج بهذا على الشافعي؛ لأنه لا يرى مذهب الصحابي حجة. 

قيل: هذا ليس هو مذهب الصحابي فقط بل هو إجماع سكوتي» وهو حجة على 
المختار» وهو أحد قولي الشافعي .وله قول آخر : إنه ليس إجماعًا ولا حجة. 

وبيان رجحان الأول في علم الأصول. 

ودليلنا من جهة القياس: أنه قد أجمع على أن من اشترى شقصًا من أرض أن 
للشريك نقض البيع والأخذ بالشفعة لأجل الضرر الداخل عليه. 

وإذا كانت العلة في إبطال عقد المشترى إنما هو ما يلحق الشريك من الضرر لزم أن 
يكون كذلك في مسالتنا من باب أولى للتطلع على العورات» وفي تغريم الزوج الثاني 
الصداق وفراقه ممن ذاق عسيلتها ضرر بين» ثم إن المضرة في مسألتنا واقعة وهي في مسألة 


.)59 /۲( «الجواهر»‎ )١( 


اللح زر الثالث 
الشفعة متوقعة» وأجرى اللّخمي الخلاف في الفسخ هل ذلك من الآن أو من البلوغ؟ 

فمن قال: من البلوغ» حكم بها للثاني» لأنه نكاح بوكالة » ومن قال بالأول قال: 
الأول أحق لأن عقد الأول نسخ لوكالة من لم يعقد. 


١5 


فإن قلت: كيف الجواب عما رواه أبو داود عنه عليه الصلاة والسلام أنه قال: «أيما 
امرأة زوجها وليان فهي للأول2172 . 

قيل: الجواب حمله على عدم دخول الثاني جمعا بين الأدلة. 

وأما إشكالها تصويراء فلأنها فوضت إلى وليهاء وقد علمت أن أشهر القولين في 

ويجاب عنه: باحتمال أن تكون فوضت إليهما في رجلين معينين أو لما عين لها الثاني 
نسيت الأول لا سيما إذا بعد ما بين العقدين ولا إشكال إذا لم يدخل الثاني في فسخ 
نكاحه . 

محمد: بغير طلاق. 


لفففك: 


ألحق مالك في «الواضحة» تلذذ الثاني بوطئه في الفوات» وأورد على المشهور أن من 
وكل رجلين فزوجه كل منهما امرأة وله ثلاث نسوةء فقد قالوا: إن نكاح الأولى هو 
الصحيح ويفسخ نكاح الثانية» ولو دخل بها وفرق بأن الحاجة داعية في المرأة إلى التوكيل 
لأنها لا تستقل بعقد النكاح فناسب ألا يفسخ نكاحها بخلاف الرجل فإنه قادر على أن 
يتولى الزواج بنفسه . 

ورده صاحب «الاستلحاق»؛ لأنه لو صح لاطردء فيلزم ألا يعذر مالك السلعة إذا 
وکل على بيعهاء ثم تولى هو بيعها مع أن المشهور إمضاء البيع . 

الثاني: إن اتصل به القبض. 


.)١(‏ أخرجه أبو داود (۲۰۸۸). والترمذي (۱۱۱۰)» والنسائى (”5745)» وفى «الكبرى») 
»)٥۳۹۷(‏ وأحمد (۲۰۰۹۷). والدارمى (۲۱۹۳)» والحاكم (5565)». والبيهقى فى 
«الکبری» «(\ToAY)‏ من حديث سمرة بن جندب - رضى الله عنه . 


وضعفه الألبانى - رحمه الله. 


كتاب النكاح — ١407‏ 
ابن بشير: وفرق المغيرة بين البيع والنكاح» فقال: الثاني أحق في النكاح لا البيع؛ 
وأكثر الشيوخ لا يفرقون في هذه المسألة بين أن تفوض لوليين معًا أو لأحدهما بعد الآخر. 
وقال الباجي(1) : إن فوضت لأحدهما بعد الآخر فالنكاح للأول ويفسخ نكاح الثاني 
ولو دخل . 
ما لو دَخَلَ بَعْدَ علمه لم ينْفَعْهُ الدخول وكات للأول ا 


لى دغل بعل علمة انه اناك فلاء وهذا بين إن قامت بينة الآن على أنه كان عاكاء وإن لم 
يعلم إلا من قوله فقال ابن يونس( وصاحب «اللباب»: يفسخ نكاحه بطلقة بائنة ولها 
الصداق كاملاً. 
قال في «المقدمات»": وهو الصحيح» وقال عبد الملك : يفسخ بغير طلاق. ‏ . 
وانظر على قول عبد الملك هل ترد للأول ؟ محمد: ولو أقر المزوج آخرا وهو الأب أو 
الوكيل أنه كان عائًا بتزويج الأول لم يصدق على الزوج إلا أن تشهد بينة على إقراره بالعلم 
قبل العقد من الثاني فيفسخ بغير طلاق. 


وات ت ملس ورو کي ھە ع و 


هھ سي مه ن سو سے 7 
وإن كان مطلقا بعده أو ميتا بعده أ قبله ولم تقض العدة فكذلك. 


يعنى: أن من شرط كونها للثاني أن يدخل وهو غير عالم بالأول لتقوى شبهته» وأما 


يعني: أن الثاني إذا دحل عاك لا يفيده ولو كان الأول مطلقًا بعده» أي بعد دخول 
الثاني » فإن تطليق الأول لا يصح نكاح الثاني لعلمه بأنه ثان» وكذلك لو مات الأول بعد 
دخول الثاني أو قبل دخول الثاني بشرط عدم انقضاء عدة الأول؛ لأن الثاني حينئذ ناكح في 
عدة» وحينئذ تحرم عليه على التأبيد لما سيأتي . 

وفي كلامه نظر؛ لأنه يقتضي أنه إن دخل الثاني بعد انقضاء العدة أنه لا يفسخ. 
وليس بظاهر؛ لأن المقتضي للفسخ علمه بالأول» ولو كان دخوله بعد انقضاء العدة 
مصححًا لزم أن يكون كذلك إذا طلقها الأول قبل دخول الثاني؛ لأن الأول طلقها قبل 
البناء فلا عدة عليها. 


.)188 / ٤( «المنتقى» (ه/ ۲۷). (۲) «الجامع»‎ )١( 
.)59١ /١( «المقدمات»‎ )۳( 


اللح زر الثالث 
- وقد نص صاحب «العمدة» على أنه لا يفيده» وعلى هذا التقدير الذي ذكرناه » فإن 

(إن) من قوله: (وإن کان مطَلّقًا) بمعنى «لو». واسم «كان» عائد على الزوج الأول 
والضمير في قوله: دحت اوقل عائد على دخول الثاني . 

ووقع في بعض النسخ بزيادة (فكذّلك) بإثر الكلام المتقدم (فإن) على هذا هي شرطية 
وجوابها: قوله: (فكذلك) ويكون هذا الكلام ابتداء مسألة» ويكون المعنى أنه: ولو كان 
الزوج الأول مطلمًا بعد دخول الثاني أو ميا بعد دخوله أو قبل دخولهء ولم تنقض عدتها 
من الأول حتى دخل الثاني (فكذلك) أي: فتكون للثاني» وهذه النسخة أحسن؛ لأن ابن 
اماز ذكرها كذلك » وتكلم الشيوخ:عليها » فحمل كلام المصنف عليها أولى» ففي ابن 
و30 قيل لابن المواز: فإن مات الأول منهماء أو طلق قبل أن يدخل الآخرء ثم دخل 
بها الآخر بعد موته أو بعد طلاقه؟ 

قال: فإن لم يعلم بذلك حتى دخل ثبت نكاحه كما لو دخل بها والأول حي لم 
يمتاء ولم يطلق» ولا ميراث لها من الأول. ولا عدة عليها منه. 

وفي «المقدمات»"“ : إن عثر على ذلك بعد دخول الثاني وقد كان الأول مات أو 
طلق» فلا يخلو إما أن يكون عقد ودخل قبل موت الأول أو طلاقه » أو يكون عقد ودخل 


بعد موته أو طلاقه . 


14۸ 


فأما إن كان عقد ودخل قبل موت الأول أو طلاقه فينفذ نكاحه بمنزلة الذي لم يمت 
ولا طلق على مذهب ابن القاسم . 

وأما إذا عقد ودخل بعد موت الأول أو طلاقه فهو في الموت متزوج في عدة» فيفسخ 
نكاحه وترث زوجها الأول» وفي الطّلاق نكاحه صحيح لأنه في غير عدة. 

وقال ابن الماجشون: إن كان الذي زوجها منه آخر بعد طلاق الأول هو الأب؛ فلا 
يفسخ نكاحه مطلقًا إن لم يدخل » فإن كان الوكيل هو الذي زوجه فسخ نكاحه إلا أن 
يدخل» وجه قوله: إن الأب مطلق على النكاح والوكيل على النكاح تنفسخ ولايته بتزويج 
الأب قبله» وأما إن عقد قبل الموت أو الطلاق ودخل بعد ذلك. فحكى محمد بن المواز أن 
ذلك عتزلة ما إا عقن -وذخل قبل لزت أو الطلاق فد نكاحها رلا هرات لها من الأول 


(۱) «الجامع» © /1887). (؟) «المقدمات» /١(‏ ۲۹۲). 


ع 
ولا عدة عليها منه. 

والصواب: أنه في الفوات متزوج في عدة» بمنزلة امرأة المفقود تتزوج بعد ضرب 
الأجل وانقضاء العدة» ويدخل بها زوجها فينكشف أنها تزوجت قبل وفاة المفقود» ودخلت 
بعد وفاته في العدة أنه يكون متزوجًا في العدة ولا فرق بين المسألتين» وبالله التوفيق. 

إن اتحد زمان العتقدين ۽ أو جهل قل الدخُول فسخ بطلاق» وقال ابن الموار: يوتف 
الطّلاق» فإن وجه اعمان بے عل طاو وإن إن روجا ا وقع عليهما... 
03٠‏ اعلم أني لم أر في كتب أصحابنا الفسخ بطلاق إلا فيما إذا جهل زمان العقدين وهو 
الذي نص عليه في «المدونة» وما ذكره المصنف من أنه يفسخ بطلاق مع الاتحاد لم أره» وهو 
مشكل لاستحالة الشركة في الزوجة شرعاء فلم تدخل في عصمة أحدهما. 

وقال ابن عبد السلام: في المسألة ثلاثة أقوال: 

المشهور: أنه يفسخ النكاحان بطلاق» وهو ظاهر إذا جهل لأن أحد العقدين صحيح . 

الثاني: لسحنون : يفسخ النكاحان بغير طلاق» وهو ظاهر إذا اتحد زمن العقدين. 

والثالث: قول ابن المواز: لا يعجل بالطلاق وتباح للأزواج ؛ فإن أرد تزويجها وقع 
على كل واحد منهما طلقة لتحل للغير بيقين» وإن أراد أحدهما تزويجها لم يقع عليه 
شيء» ووقع على الآخر لأن المتزوج إن كان هو الأول في نفس الأمر فلم تزل في 
عصمته» وإن لم يكن هو الأول» فلم يتقدم له نكاح حتى يقع فيه طلاق» ولعله اعتمد في 
اتحاد العقدين على المصنف . 

فإن قلت: فما الحكم لو لم يطلع في هذه المسألة إلا بعد دخول أحدهما قبل الفوات 
ولا إشكال فيه» ولوضوحه ترك المصنف التعرض إليه لأنا إذا قلنا بالفوات بالدخول مع 
العلم بكونه ثانياء فلأن يكون كذلك مع عدم العلم من باب أولى . 

اللخمي: ويأتي على قول ابن عبد الحكم أن الداخل لا يكون أحق لأنه على شك . 

فإن مانت رالا ورل قن الإرث قولان. 

الأحق :من يقضى له بها لو علم به وهو الأول مطلقًا على قول ابن عبد الحكم» 
وعلى المشهور فهو إما الأول قبل الدخول ٠‏ وإما الثاني بعد الدخولء فإن جهل بعينه وقد 


١4 


الحرء الثالث 


١66 


ماتت المرأة فقولان. 

ابن بشير وابن شاس' : للمتأخرين قولان وأكثرهم على السقوط؛ لأنه ميراث مع 
الشك. والآخر لابن محرز»› قال : القياس أن يكون الميراث بينهما والصداق عليهما لأن 
الميراث ثابت للزوج منهماء وهما يتنازعانه» فيدعى كل واحد منهما آنه الأول» وَليسن 
أحدهما أولى من الآخرء فيقسم بينهماء وليس هو من باب الميراث بالشك وهو كمن مات 
عن أم وابنتها ولم تعلم الأولى منهماء وكمن طلق إحدى نسائه ثم مات»› ولم تعلم المطلقة 
فإن الميراث بينهما نصفان » وإلى هذا أشار المصنف بقوله: 

قن بت الإرث تبت الصداق. 

مفهوم كلامه: أنه إن لم يثبت الإرث ينتفي الصداق» وهو خلاف ما في «الجواهر)(1) 
لأنه قال: ويثبت الصداق حيث يثبت الميراث» وأما حيث ينتفى فإنما يكون عليه ما زاد منه 
على قدر الميراث . 

وفى «اللباب»: قال بعض المذاكرين: من كان صداقه قدر ميراثه فأقل فلا شىء عليه» 
ومن كان میراثه أقل غرم ما زاد على ميراثه بثبوت ذلك عليه. 

ولم يصرح المصنف هل يجب مجموع كل واحد من الصداقين» فلا يستحق أحد 
الزوجين شيئًا من الميراث إلا بعد دفعه جميع الصداق ٠‏ لأنه مقر بوجوب ذلك عليه» أو 
نصفه؟ لأنه لو دفع كل واحد من الزوجين صداقًا كاملاً لأخذ كل واحد من الورثة ضعف 
حقه من الصداق. 

ابن عبد السلام: والاحتمال الأول أقرب. 

خليل: وقد يخرج هذان الاحتمالان على الخلاف فيما إذا ادعى المسيس وأنكرته 
الزوجة» هل لها أن تأخذ جميع الصداق لإقراره أو لا تأخذ إلا نصفه لإنكارها ؟ فانظره. 

ولو مات الزوجان قلا إرث ولا صداق. 


لأن سببهما الزوجية» وهي لم تثبت» وحكى ابن بشير الاتفاق على ذلك » وهذا ما 


.)۲١ /۲( «الجواهر»‎ )١( 
.)55 /۲( «الجواهر)‎ )۲( 


كتاب النكاح 1٥۱‏ 


يدع كل واحد منهما أنه الأول وأما لو ادعيا ذلك وصدقت المرأة أحدهماء ففي«ابن 
بشير»: لا يثبت لها الإرث ويثبت لها الصداق لأنه أقر لها بال . 

ونقل ابن عبد السلام عن بعضهم: أن لها الصداق ويختلف في الميراث »© يريد لأن 
الصداق من الديون وهي تثبت بالإقرار » وأما الميراث فاختلف المذهب هل يثبت بالإقرار أم 
لا؟ وفيه نظر؛ لأن الخلاف إنما هو في إقرار من لم يعلم له وارث. 

ولو شهدت بینتان متناقضتان تَسَاتَطَنًا ولا فضي بالأعدل بخلاف البيع» وقال 


0 
ى 


سحنون: يقضى بالأعدل كَالْبيْع.. 

صورتها: أن تقول هذه البينة: نشهد أن عقد هذا وقع في اليوم الفلاني ووقع عقد هذا 
بعده» وتعكس البينة الأخرى . 

ومنشاً الخلاف: هل زيادة العدالة تقوم مقام الشاهد الواحد» أو شاهدين؟ فالمشهور: 
أنها تقوم مقام الشاهد الواحد. فلذلك يقضي بها في البيع دون النكاح . 

ورأى: سحنون: أنها قائمة مقام شاهدين» فيقضى بها فيهماء وبقول سحنون قال 
البرقي» واختاره عبد الحق . 

وفي المسألة قول ثالث: أنه لا يقضى بالأعدل في البيع والنكاح . 


يعني: لا عبرة بتصديق المرأة لأحدهما أنه الأول» وعن أشي تصدق ما لم تدع 
الأرفع» وأنكره أصبغ . ش 

فائدة: وقع في المذهب مسائل كهذه يفيتها الدخول» ومسائل لا يفيتها الدخول» 
فالأولى تسع : ش 

الأولى: هذه. 

الثانية: امرأة المفقود تتزوج بعد ضرب الأجل ثم يأتي زوجها بعد دخول الثاني فتفوت 
على المشهور. 

الغالثة: الكافر يسلم على أكثر من أربع فيختار أربعًا ثم يجد الأربع أخوات أو محارم» 
فإنه يختار من البواقي ما لم يدخل على المشهور. 


ا ا لااك 

الرابعة: من أسلمت وزوجها كافر فتتزوج فينكشف أنه أسلم قبلها. 

الخامسة: الرجعية يرتجعها زوجها في العدة وهي لا تعلم فتتزوج بعد انقضاء عدتها ثم 
يتبين أن زوجها كان ارتجعها قبل انقضاء العدة. 

السادسة: المعتقة تحت العبد تختار نفسها وتتزوج ٠»‏ ثم يقوم زوجها وثبت أنه عتق 
٠‏ قبلهاء قال المصنف: فكزوجة المفقود . 

السابعة: الأمة المتزوجة يطؤها سيدها بعد انقضاء عدتهاء وقد كان زوجها أشهد 
برجعتها ولم يعلم السيد. 

الثامنة: امرأة الأسير يتنصر ويشك فى تنصره هل طائعًا أو مكرها؟ فيفرق بينهما ثم 
تبین أنه كان مكرها . ١‏ 

التاسعة: إذا قال لها: إن غبت شهرا فأمرك بيدك. فغاب ثم طلقت نفسها وتزوجت 
ثم أثبت أنه قدم قبل الشهر. 

ابن عبد السلام: والمشهور أنها تفوت بالدخول. 

وأما المسائل التي لا يفتيها الدخول فخمس: 

الأولى: إذا وكل رجلين على أن يزوجه كل واحد زوجة وكان له ثلاث زوجات . 

الثانية: المنعى لها زوجها ثم تتزوج ويدخل بها زوجها الثاني ثم يأتي الأول فإنها ترد 
إليه على المشهور. 

الشالثة: الذي له زوجتان اسم كل واحدة منهما عمرة؛ فقال: عمرة طالق» وادعى أنه 
لم يرد التي عنده وإنما يريد امرأة غائبة؛ ففرق بينه وبين هذه ثم أثبت أن له امرأة أخرى 
تسمى عمرة » فقال محمد: ترد إليه ولو دخل بها الثاني. 

:الرابعة: التي تطلق لعدم النفقة ثم يكشف الغيب أنها أسقطتها عنه» وفي معنى هذه 
الصورة إذا طلق على الغائب بعسر النفقة ثم قدم وأثبت أنه كان يبعث إليها النفقة» نص 
عليه أبو الحسن. 

الخامسة: إذا تزوجت امرأة المفقود في أثناء العدة ‏ أعني: الأربعة أشهر وعشرً - 
ففسخ ثم تبين أن عدتها من المفقود قد انقضت. قبل ذلك فإنها ترد إلى هذا الزوج وإن 


كتاب النكاح ول 


تزوجت الا فسخ نكاحه ولو بعد الدخول كالمنعى لها زوجهاء قاله أبو عمران اك 

دع م سه o‏ سو م کے عو م g~‏ 3 

وإذا غاب الأقرب ية بعيدة زوج الحاكم. وقيل: أو الأبعد. 

هذا الكلام يحتمل وجهين: أن يكون المصنف تكلم على غيبة الأقرب مطلقًا أبَا كان 
أو غيره» ثم بين مقدار الغيية فى حق الأب وهو الذي قاله ابن عبد السلام» ويحتمل أن 
يكون فى غير الأب المجبر» وهو الذي قاله ابن راشد. . 

قوله: (غيبة بعيدة) مفهومه أنها لا تزوج في الغيبة القريبة وهو كذلك ويرسل إليه 
الحاكم» قاله مالك فى «الواضحة»). 

وفي سماع أشهب10): كتب إلى ابن غانم في امرأة تطلب التزويج فتسأل هل لها 
ولى؟ فتذكر أن لها عمًا أو أخا على مسيرة الثلاث والأربع , وأنه فى شأنه وضيعته › وتسأل 
أن يزوجها كفئًاء إني: أرى إذا كان أمرها على ما وصفته من حالها وغيبة وليها وكفاءة من 
تدعو إليه أن تزوّجَهًا ولا تضرها غيبة وليها. 

قيل: ففى هذه الرواية حد الغيبة. 

وفى قوله: (إذا كان أمرها على ما وصفته من حالها وغيبة وليها) بيان أنها غير مصدقة 
فيما تذكر من ذلك حتى تثبته» وكذلك قال في «المتيطية) : إنها تثبت ذلك . 

قوله: (زوج الحاكم؛ وقيل: أو الأبعَد) نحوه فى في ابن (r NS‏ »> وفيه نظر» وصوابه 
أن يقول: وقيل: الأبعده بغي ر أو لأن القائل يرى أن الولاية للولى فقط. هكذا نقل 
اللّخمِي وصاحب «البيان»(" وغيرهما. 


له ونس 
ويعتبر في ية بي البكر مثل إفريقية لغَيْرٍ تجارة وقيل : ما يتعذَرٌ به الإذن» وقيل: إن 


a 
2 2. ر ص عي 0 ر کہ وو ہے‎ 


قطّع عَنْهَا التق وقيل: لا بصح مع حباته آنا إن انطع بره دالولي پنکځها » وقيل: بعد 
آرم سنون من بوم ققد... 
لغيبة أبي البكر ثلاثة أحوال: 


الأولى: أن يكون قريبًا. 


.)5 ١5 / 5( «البيان والتحصيل» 0 / 8:”)»ء و«النوادر والزيادات»‎ )١( 
.)۳١۰۸ /٥( «البيان والتحصيل»‎ )۳( .)۲١ /۲( «الجواهر»‎ )۲( 


١6 


الحخحر ءالثالث 

قال في «البيان»(: كعشرة أيام ونحوهاء فلا خلاف أنها لا تزوج في مغيبه وإن 
زوجت انفسخ التكاح زوجها الولي أو السلطان» قاله في «الواضحة». زاد في «المتيطية» : 
عن ابن القاسم: يفسخ وإن ولدت أولادا وإن أجازه الأب . 

الحالة الثانية: أن تكون غيبة بعيدة كما قال فى «المدونة»: مثل إفريقية والأندلس 
وطنجة لغير تجارة - قال في «البیان»(٩):‏ ا ا ا سافن قن ذلك على أربعة أقوال: 

أحدها: أن الإمام يزوجها إذا دعت إلى ذلك وإن كانت نفقته جارية عليها وإن لم 
يخف عليها ولا استوطن أبوها ذلك الموضع الذي هو فيه وهو ظاهر ما في «العتبية». 

وقد تأول على ما في «المدونة" من قوله فيها: وأما من خرج تاجرا ولیس يريد 
المقام بذلك البلد فلا يهجم السلطان على ابنته » فإنها لا تزوج إلا أن يستوطن ذلك البلدء 
وهو القول الثاني. 

والقول الثالث: أنها لا تزوج إلا أن يستوطن ذلك البلد» ويطول مقامه فيه العشرين 
سنة والثلائين» وهو قول ابن حبيب. 

والرابع: أنها لا تزوج أبدا وإن طال مقامه فيه» وهو ظاهر قول مالك في «الموازية» 
وقول ابن وهب . انتهى. 

ففسر ‏ رحمه الله تعالى ‏ قول مالك : كإفريقية على أنها من مصرء واستبعده ابن عبد 
السلام» قال: لأن المسألة من كلام مالك في «المدونة»» ويحتمل أن يريد من المدينة. 

واحترز بقوله: (لغيّر تجارة) مما لو خرج لتجارة فإنها لا تزوج ؛ لأن الغالب فيها أن 
يرجع عاجلا. لل ش 

قال فضل في قول ابن حبيب: ولا أعلم هذا التحديد لغيره. 

والقول بأنها لا تزوج مع حياته بحال لعبد الملك» وهو مشكل لا سيما إن كانت 
محتاجة وخيف عليها. 


(۱) «البيان والتحصيل» /٤(‏ 0778 . 
(؟) «البيان والتحصيل» /٤(‏ 758 ). 
(۳) «المدونة» (5/ .)١57‏ 


كتاب النكاح 
قال فى «البيان)(1) : وهو مبنى على قول ابن حبيب بجواز العضل . 
0-4 ت ہم ور 2 
وقوله: (وقيل : ما يتعذر به الإذن) أي: يكون بموضع لا ينفذ فيه كتاب حاكم 
ا موضع الذي البنت فيهء ففى هذا يزوجها السلطان. وهذا قول حكاه عبد الحق(") عن 
الإبياني . 


اهمها 


وقوله: (وقيل: إن قَطَم عنْها النفقة) ظاهره أنه قول في المسألة» وهي مقتضى كلام 
ابن يونس" لأنه قال: قال مالك: يزوجها الإمام إن رفعت إليه» وقال عبد الملك: لا 
يجوز إنكاحها على وجه في حياة الأب . 

ابن وهب: إن قطع عنها النفقة جازء ثم ذكر وجه كل قولء وقال صاحب «البيان»(؟) 
وابن سعدون: لا اختلاف إذا قطع الأب عنها النفقة وخشى عليها الضياع أنها تزوج وإن 
كان ذلك قبل البلوغ . ْ 

وإنما اختلفوا فيمن يزوجهاء فالمشهور أنه لا يزوجها إلا السلطان لأنه حكم على 
غائب» وقال ابن وهب ومثله فى «الموازية» : إن الولى يزوجها برضاهاء والوجه فى ذلك: 
أ ولاس تفاع ا و 

وانظر هذا الاتفاق الذي حكاه صاحب «البيان» فيما إذا قطع عنها النفقة مع قول عبد 
الملك: لا يجوز تزويجها مع حبأة الأب وإن ضاعت واحتاجت وخيف عليها إلا أن يفسر 
الحاجة بالحاجة فى غير النفقة . 

والحالة الثالثة: أن يكون أسير أو مفقوداً فالمشهور: أن الولى يزوجها وإن كانت نفقته 
جارية عليها ولم يخف عليها الضياع . 

قال فى «المتيطية»: وبهذا القول القضاءء وقال عبد الملك : لن لهم ذلك إلا بعد أربع 

مر و 9 ور 3 

وقوله: (قالولي ينكحها) هذا ظاهر ما في «المتيطية»؛ لأنه قال: قال بعض الموثقين: 

وإذا فرعنا على المشهور فينبغي أن يثبت الولي عند الحاكم طول غيبة الأب وانقطاع خبره 


)۳( «الجامع» (T/0‏ 
)٤(‏ «البيان والتحصيل» (5/ ۳۲۹). 


۱٥٦‏ الحجزء لثالث 
والجهل بمكانه» وحينئذ يصح للولي إنكاحها. 

ابن راشد: وفي «الطراز»: الإمام يزوجها إذا دعت إلى ذلك » فجعل ذلك للحاكم 
دون الولي» وهو الصواب» وأي فرق بين هذه والتي قبلها 

وفي «البيان)217: أنه اتفق في الأسير أن الحاكم يزوجها وإن كانت في نفقته وأمنت 
الضيعة عليها. وأما إن كان الأب مسجونًا أو مجنونًا فليس هو كالغائب البعيد الغيبة وإن 


طال أمره؛ لأن خروجه وبرأه مرجو. 
رو وسو 

والمصنف رحمه الله تعالى يؤخذ من كلامه الثلاثة ئة الأحوال» لأن قوله: ( ويعتبر في 
غيبة أبى البكر) تصريح منه بالحالة الثانية» ويفهم منه أن أقل من ذلك لا يجوز تزويجها 
فيه» وهى الحالة الأولى. 

قزل ران إن الْقَطمْ حَبَره) هي الحالة الثالثة» والله أعلم . 

ولع مد و تو و 2 

وإذا کح | الأبعد مع وجود ا أجازه كالاب ومثله: السيد على 

مده 21 
الأصح ولو كان شريكًا بخلاف بيعها تَفْسَهَا فإنه يجوز.. 

اعلم أن للتعدي على الولي صورتين: 

إحداهما: أن يتعدى الولى على الأقرب منه. 
أربعة أقسام . 

وقد تكلم المصنف رحمه الله تعالى عليها كلهاء يعلى : إذا تعدى ولي على أب لم 
يجز النكاح ولو أجازه الأب» ومثل الأب السيد في أنه لا يجوز نكاح غيره وإن أجازه 
السيد على الأصح 

وقيل : يجوز في الأمة لخفة الأمر فيهاء والأصح ومقابلة روايتان» وخرج اللّحْمِي 
قولاً في الأولى بالإجازة إذا أجازه الأب من الأمة» وليس ببين لما قلناه من خفة الأمر في 
الأمة. 

وقوله: (وَلَو كان شريكا) يعني أن غير السيد إذا زوج الأمة يفسخ النكاح » ولا يفرق 
في ذلك بين أن يكون من زوجها له فيها ملك أم لا. 


.)۳۲۹ / 5( «البيان والتحصيل»‎ )١( 


كتاب النكاح /اه ١‏ 

قرعخ: 

إن بنينا على المشهور أنه لابد من فسخه فإن فسخ قبل البناء سقط الصداق عن الزوج 
ورجع به إن استهلكته ٠‏ أو بما نقص إن تجهزت به ولم يساوه الجهاز على الذي زوجه إن 
غره ولم يعلمه آنه شريك ٠‏ وإن فسخ بعده فإن أجازه الشريك فإنما له نصف المسمى وإن 
لم يجزه. 

وفى معنى ذلك إن أجازه ولم يرضص بالصداق 2 فالمشهور: أن له الأكثر من نصف 
الملسمى أو نصف صداق المثل» ويرجع الزوج بالزائد على الشريك الذي زوجها إن كان 
غره» والشاذ لأشهب : إنما له نصف المسمى . 

ابن المواز: ولا شىء للعاقد من الصداق إن غره إن قال: هئن حرة» أو: هي لي 
وحدي» قال الشيخان أبو محمد وأبو الحسن ‏ رحمهما الله تعالى: وإذا رجع على الغار نا 
دفع إليه ترك لها ربع دينار » وقيل: لا يترك لها منه شيء» وهذا إذا رضى الشريكان فى 
الأمة بقسم المال وإن أبى أحدهما فعلى الزوج أن يكمل لها صداق المثل على المشهور 
ويكون بيدهاء فإن اقتسماه رجع على ٠‏ الذي زوجه منهما بما استفضل في نصفه إن لم يكن 
غره» وبجميع الزيادة إن غره كما ذكرنا بخلاف بيعها فإنه يجوز إذا أجازه السيد؛ أنه بيع 
فضولى وهو يلزم عندنا بإجازة المالك كما سيأتى إن شاء الله تعالى» والفرق بين النكاح 
والبيع : أن الولاية مشترطة في النكاح لحق الله سبحانه وتعالى. 

قوله : (نفسها) يحتمل أن يقرأ بف: بفتح السين وتكون هي البائعة » وبكسرها على البدل 
من الضمير المجرور وحينئذ يحتمل أن تكون هي البائعة أو غيرها. 

و يه وہ 3 م ہر 3 - هس او سس سس ىد سلس 

وفيها : لو زوج ابن أو اخ أو جد ابه البكر أن مته فأجازه جار إنْ كان قد وض إل 
القيام بجميع أموره... 

أتى بهذه المسألة لأنها كالمخالفة للا قبلهاء إذ قد حصل فيها تزويج الأبعد مع وجود 
مجبر » وأمضاه ذ في «المدونة» بإجازة الآأب. 

وقوله : Ci)‏ أي : ينت المجبر 3 وذكر فيها ثلاثة أولياء وسكت عما عداهم» وألحق 


الأبهري وابن محرز: وكذلك الأجنبى؛ لأنه إذا كانت العلة تفويض الأب فلا فرق» 


الح زء الثالث 

وكلامه في «المدونة» يحتمل أن يكون مخالمًا لهما وأن يكون موافقًا لابن حبيب خاصة. 
وفسر سحنون ما وقع في «المدونة» من الإجازة إذا أجازه الأب بأن معناه: إذا كان 

الأب غائبًا . ش 
حمديس: وإنما يجوز إذا أجازه الأب إذا كان قريبًا ولم يطل . 


وقال أبو عمران: لا يراعى فى ذلك قرب ولا بعد. وقد أجاز عبد الرحمن ذلك بعد 


16۸ 


أن قدم من الشام . 

وانظر هل يجري فيها قول: بأنه لا يجوز مطلقًا من النكاح الموقوف . وأما إن لم 
يجزه فإنه يفسخ وإن طال» وإن ولدت الأولاد. 

واعترض فضل هذه المسألة بأن تفويض الأب لمن ذكر إما أن يدخل تحته نكاح الأبكار 
أو لا؟ 

فعلى الأول لا يحتاج إلى إجازة الأب إذ لم يتعد » وعلى الثاني وهو الصحيح - لا 
يجوز ولو أجازه كما في المسألة المتقدمة. 

وإنما قلنا: إن الثاني هو الصحيح؛ لأن ابن أبي زيد(١ 2‏ رحمه الله تعالى - نص على 
أن الوكيل المفوض لا ينكح البنت البكر ولا يطلق الزوجة ولا يبيع دار السكنى ولا يبيع 
العبد؛ لأن العرف اقتضى إخراج هذه الأربع . 

وأجيب: بأن المراد بالتفويض هنا التفويض العرفي لأن التفويض قسمان: تفويض نص 
عليه وحكمه ما تقدم» وتفويض عرفي وهذا حكمه؛ لأن الابن لما صار يتصرف والأب ساكت 
كان ذلك بمنزلة إطلاقه له التصرف في جميع الأشياء» وعلى هذا لا يحتاج إلى إجازته . 

لکن لما كان العرف إخراج نكاح الأبكار تعارضاء فأجزناه إذا أجازه الأب لعلّمنا أن 
الأب لم يخرج ذلك . 

وفيه نظر؛ لأنه إذا كان المفوض بالنص ليس له أن يزوج فمن باب أولى أن يكون ذلك 
في المفوض له بالعرف إلا أن يقال: إن المزوج هنا لقرابته لا يتهم ولأنه ولي في الجملة. 

خليل: وينبغي أن تقيد إجازة الأب فيما إذا قال الأب: إنما أجزت النكاح لأني فوضت 
إليه جميع أموري» والنكاح من جملة ذلك. 

وأما إن قال: لم يخطر لي نكاح ابنتي ببالي في تفويضي إليه فلا يجوز بإجازته» 


(۱) انظر: «النوادر والزيادات» (۷ / .)١9١‏ 


كتاب النكاح 


1۹ 
ونحوه للمتيطي» وإذا أجاز الأب النكاح فلابد من تضمين عقد الإجازة معرفة الشهود 
لتفويض الأب لولده لئلا يكون ذلك داعية إلى إجازة إنكاح من لا يجوز له العقد. 

قال: ولو ادّعى الزوج أن الابن أو الأخ إنما عقد النكاح بإذن الأب فعلى الزوج إثبات 
ذلك ويضرب له أجل ويوسع عليه فإن عجز حلف الأب على نفي دعواه» فإن حلف فسخ 
النكاح » وإن نكل ثبت النكاح . 

واستدل المتيطي على وجوب اليمين بقول ابن القاسم في «العتبية» فيمن خطب امرأة 
فزوجها له وليها وأشهد له بذلك وأنكرت المرأة أن تكون علمت ورضيت أن الإشهاد إن 
كان بحيث يعلم أنها لا تعلم فلا يمين عليها وإن كان ظاهراء بحيث يرى أنها عالمة فإنه 
تحلف ما وكلته ولا فوضت إليه» ولا شيء عليهاء وإن لم تحلف لزمها التكاح . 

وكذلك روى ابن القاسم في امرأة زوجها أخوها وأمها ثم ماتت الأم فطلب الزوج 
الدخول فقال الأخ: لا زوجة لك؛ لأن أختى لم تكن علمت» وأنكرت الزوجة» قال: إن 
قامت له بينة على رضاها وإلا حلفت هي وأخوها وفرق بينهما. 

وتزويج السلطان مَعَهُ كَالأبْمَد م الأثرب لا اموي على الأشهر . 

الضمير اللخفوض بع عائد على الأقرب» قوله: (كالأبُعد) أي: فيأتي فيها من 
الخلاف ما يذكره بعد هذا إذا زوج الأبعد مع وجود الأقرب. 

ومقتضى كلامه: أن مقابل الأشهر يجعل السلطان كالمساوي للأب» ولم أر هذا النقل. 

وكذلك قال ابن راشد وابن عبد السلام. 

وكثيرا ما سألت عنه فلم أجد علمًا به عند من سألته. انتهى . 

ويحتمل أن يريد بمقابل الأشهر أنه ليس كولي الأبعد» بل يفسخ مطلقًا قبل الدخول 
وبعده» ويكون قوله: (لا كَالْمسّاوي) متفقًا عليه.ء ويكون الأشهر أنه يضي» ومقابله 
يفسخ على كل حال» وهذا لوان كان بعيدًا من لفظه فهو أقرب من الأول . 

على أني لم أر من قال: إن السلطان مع الأب كولي أبعد» وقد قدمنا عن ابن حبيب 
أن السلطان إذا زوجها في غيبة الأب الغيبة القريبة أن النكاح مفسوخ» وأن ابن القاسم 
قال: يفسخ وإن ولدت الأولاد. 
ورأيت في بعض التعاليق: أنه اختلف في تقديم السلطان على أحد من ذوي النسب البعيد 


اللحخحرء الثالث 


١” 
. كابن العم تلتقي معه في جد بعيد» فذكر قولين» والله أعلم‎ 


عاو شا به ١‏ اذ ور وض ا الو اماف علو عر عي وو ر او ».لز و وا ليو ادير 

فإن لم يكن مجبر ففيها: لم يرد» وفيها: ينظر السلطان» وقيل: له الرد ما لم يبن بهاء 
وقيل : ما لم تطاول بالأؤلاد. وَقَالَ اللّحمِي: إن كانت دنه مَضى باقاق... 

المشهور هو الأول. 

عياض: ومشهور المذهب منعه ابتداء» وتأول بعضهم «المدونة» على الجواز ابتداء» وهو 
يحتمل أن يكون مبنيا على أن تقدمة الأقرب من باب الأولى » ويحتمل أن يكون مبنيا على 
أن تقدمة الأقرب من باب الأوجب» ولكن أمضاه بعد الوقوع مراعاةً للخلاف أو للتطلع 
على العورات . 

والقول بنظر السلطان حكاه سحنون عن بعض الرواة» وأشار إلى أنه مبني على أن 
تقدافة الات عن بان الاولن + وقال 1 النظر على هذ القول إقا هر إذا :ادغ الأقرت انها 
وضعت نفسها في دناءة ولو اعترف بأنها إنما تزوجت كفوًا لم يفتقر فيه لنظر السلطان» 
والقول بالفسخ ما لم يبن لابن الماجشون وابن حبيب» والقول بالفسخ ما لم يتطاول لمالك 
في «الثمانية)». واختصر فضل «الواضحة» عليه» وزاد في «المتيطية» قولا خامسًا بالفسخ 
مطلمًا للمغيرة. 

وهذه الثلاثة الأقوال مبنية على أن تقديم الأقرب من باب الأوجب» فمن قوي عنده 
الوجوب ولم يلتفت إلى غيره قال بالفسخ مطلقّاء ورأى القائل بالفسخ ما لم يدخل أنه 
بالدخول يحصل التطلع على العورات» ورأى القائل الآخر أنه إنما يقوي الضرر بالتفرقة إذا 
طال الأمر بينهما وولدت الأولاد. 

ابن عبد السلام: وذكر بعضهم قولا آخر: إن كان الأبعد كالأخ للأب مع أخ شقيق 
مضى وإن كان كابن عم مع أخ رد؛ وأخذه من «المدونة». 

وعلى الإمضاء فإن أثبت الأقرب أن الزوج غير كفء فله في ذلك مقال؛ فإن أثبت 
الأبعد الكفاءة ففي «أحكام ابن زياد» أن شهادة من شهد بعدم الكفاءة أتم » وليس على 
الحاكم أن يسأل الشهود من أين علموا عدم الكفاءة. وقيل: يقضي بأعدل البينتين» فإن 
تكافأتا كان الجرح أولى» وقيل: يسقطان وينظر الحاكم في ذلك» وفي «أحكام ابن حذير» 
عن جماعة من الشيوخ: إن بين الشهود الحال التي كان بها غير كفء كانت شهادتهم 


كتاب النكاح ۱٦۱‏ 


. أولى» وإن شهدوا مجملاً كانت شهادة الآخرين أولى. 

بعض الموثقين: الذي جرى به الحكم أنه إن كانت إحدى البينتين أعدل حكم بهاء وبه 
قال سعيد بن أحمد وابن زرب وغيرهما. 

وقوله: (وقال اللَخْمي: إن كانت ديه مضى بائقَاق) يعني أن الخلاف المتقدم إنما هو 
في ذات القدر؛ لأن النكاح قد انعقد بولي» ولج عن ت وصم في وليته الدنية؛ لأن 
كل واحد كوليها » والله أعلم. 


E‏ چ و 


ا ° o7 o‏ 7 7 اهس ص سس 
وفيها : ولو أعتق أمته ثم أنكحها من نفسه أو غيره بإذنها جاز وإن كره وليها. 
أي: من النسب » فيشمل الابن وغيره» واقتصر في «المدونة» على الولد؛ لأنه إذا جاز 
مع الولد فمع غيره أولى. 
وقوله: (جاز) يحتمل الإقدام ويحتمل مضي النكاح» وهو الأقرب لأن سائر أولياء 
النسب مقدمون على المعتق . 
وقد تقدم أن الأولياء إذا كانوا في درجة ليس لأحدهم أن يعقد ابتداء إلا بموافقة من 
استوى معه» وإذا كان ذلك مع التساوي فمع القرب أولى. 
- وذكر المصنف هذه المسألة بإثر الأولى؛ لأنها من فروعها إذ هي من تزويج الأبعد مع 
وجود الأقرب. 
ولقائل أن يقول: هذه المسألة أخف من التي قبلها؛ لأن هذه المعتقة من الدنيات 
ولسيدها له عليها بقية سلطنة الملك. وهو أولى الأكفاء لهاء وعلى هذا فلا يمكن إجراء 
الخلاف لمتقدم فيهاء ا أعلم . 


ور ساس وس 2 


وإِذَا الكح الأجتبي مع وجود المجبر فكذلك . 

لما تكلم على صورتي تعدي الولي على ولي أقرب منه تكلم على تعدي الأجنبي» 
وقوله: (فكذلك ) أي: لا يجوز ولو أجازه الأب» والأليق بطريقة ة المصنئف ألا يذكر هذا؛ 
لأنه إذا لم يجز نكاح الأبعد مع وجود المجبر فلأن لا يجوز نکاح الأجنبي مع وجود المجبر 
من باب أولى» لكن قصد ‏ رحمه الله تعالى ‏ الكلام على جميع الأقسام . 


وس 2 


ولا متكلَم لأحد الوليين عَلَى الآحَرِ في المعتقة. 


الح ر الثالث 

إيراده لهذه المسألة هنا غير مناسب» وهي من فروع قوله: (وإذا كان الأولياء فى درجة 
فإذا بادر أحدهم صح). 

وما ذكره المصنف نص عليه في «المدونة»7١2‏ وقال جماعة: الصواب أن مجموع 
المعتقين منهما هو الولى لا أحدهما كالشريكين بخلاف الأخوين؛ لأن كلا من المعتقين إنما 
له نصف الولاء ولا يرث إلا النضف» وهو ظاهر ١‏ 

go ھە ره‎ f 


و ل يكن جر و اا قد فل بالل ااه بالك ولكن حب إلى؛ 


روو ررقو 


۱1۲ 


وتَوقّف إذا أجازه اولي بالقرب» وقال ابن القاسم: له إجازته ور ا لمن بها وقال 
ضا لَه ربرب وإلا ره ما م بطل بعد البتاء. وقيل: يرد وقيل: : يمُضيء وفيها: إن 


ار ص 


دحل بها عوقبت المراة والروْج والمتكح والشهود إن عَلمُوا... 

يعني: أن الأجنبي إذا زوج مع ولي غير مجبر فإما أن تكون المرأة ذات قدر أو دنية» 
فذكر المصنف في ذات القدر خمسة أقوال: 

أحدها: أنه ماض مطلفًاء حكاه عبد الوهاب عن مالك . 

والثاني لسحنون: يفسخ أبداً. 

اللخمى: يريد وإن تطاول بالأولادء وهذان القولان هما اللذان ذكرهما المصنف آخراء 
والثالث: الوتف إذا أجازه الولي بالقرب» وهو قول مالك. قال في «لمتيطية»: قال ابن 
سعدون: يعني توقف مالك في فسخه وفي إجازته. 

وقال أبو عمران: إنما توقف في إجازته ولم يتوقف في فسخه» وإنه مفسوخ» ونحوه 
للباجي واللخمي» 

والقول الرابع: لابن القاسم أن الخيار للولي في فسخه وإمضائه ما لم يدخل. 

والقول الخامس: له آيضمّاء وإليه آشار بقوله: ( وقال ایضا : له إجازته بالقرب) ابن 
القاسم قاله في «المدونة)(؟) > وقاله مالك وزاد فيه قيدا آخر في «المدونة» وقال: ما لم تطل 
إقامته معها وتلد الأولاد. واختلف الشيوخ في فهم هذا القول» فقال ابن التبان: إن كان 


.)١55 /٤( «المدونة»‎ )١( 
.)۱۷١ /6( (؟) «لمدونة»‎ 


كتاب النكاح 


۱۳ 
قبل البناء بالقرب فللولي إجازته وفسخه» وإن طال قبل البناء فليس إلا الفسخ وإن كان 
بقرب البناء فللولي أيضًا فسخه وإجازته» وإن طال بعد البناء فليس للولي فسخه وعليه 
اقتصر ابن يونس . 

قال عبد الحق(١2:‏ وقال غير ابن التبان: إنه يخير قبل البناء وإن طال على مذهب ابن 
القاسم» واعلم أن المصنف لم ينقل كلام ابن القاسم على ما هو عليه في «المدونة» بل زاد 
فيه: قوله: (وإلا رد ) هذه الزيادة إنما تأتى على فهم ابن التبان؛ لأن قوله يقتضي تحتم 
الفسخ مع الطول قبل البناء . ش 

ولنذكر كلامه في «المدونة»220 ليتبين لك ذلك» قال فيها: قال ابن القاسم: إذا أجازه 
الولي بالقرب جاز سواء دخل الزوج أم لاء وإن أراد فسخه بحدثان الدخول فذلك لهء فأما 
إن طالت إقامتها معه وولدت الأولاد أمضيته إن كان صواباء وقاله مالك. 

وذكر في «المدونة» سادسًا: فقال: وقال عنه ابن وهب: إنه يفرق بينهما بطلقة» دخل 
بها الزوج أم لاء إلا أن يجيز ذلك الولي أو السلطان إن لم يكن لها ولي. ۰ 


لفففك: 


ذا وکات القوق الأول مو قولة ا چان ولک سب إل هو 
کالفا ی الہ لعن کاک فك عن و را را ا کت لون 
النكاح الذي يفسخ بطلاق والذي يفسخ بغير طلاق» وهو مشكل؛ لأن الفسخ لا يقال فيه : 
أحب إلي» إلا أن يقال: إنه توقف لتعارض الأدلة» واستحب الفسخ خروجا من الخلاف» 
وليستأنف عقدا بولي لا خلاف فيه. 

اللخمي: وجميع الخلاف الذي في هذه المسألة راجع إلى ثلاثة أقوال: هل تقدمة ولاية 
النسب على ولاية الإسلام» من باب الأولى؟ أو هي حق له أو لله؟ فأمضاه مرة بناء على 
أنه أولى ومرة رآه حقا له فخيره في الفسخ والإمضاء » ورأى مرة أن الحق لله ففسخه 
مطلقّاء ووقف مرة لتعارض الأدلة عنده هل ذلك حق له أو لله سبحانه؟ 


وقوله: (وفيها: إن دحل بها.. إلى آخره) » قال فيها: قيل لمالك: من زوج امرأة بغير 


.)77١ /١( «النكت والفروق»‎ 00) 
.)۱۷١ /5( «المدونة»‎ )۲( 


الم رز الثالث 
إذن ولى بشهود أيضرب أحدهم؟ فقال : أدخل بها؟ قال: لا وأنكر الشهود أن يكونوا 
حضرواء قال : لا عقوبة عليهم. 

ابن القاسم: إلا أنى رأيت فيها لو دخل بها لعوقبت المرأة والزوج والذي أنكح 3 
موس الشيرة ا لمر 

ومعنى قوله: (وأنكر الشهود أن يكونوا حضروا) أي: أنكروا أن يكونوا علموا أن هذا 

رو م ر تشع و يرو 

التكاح لا يجوز بدليل قوله: (ويؤدب الشهود إِنْ علموا)» هكذا قال أبو الحسن في معنى 
«المدونة»» وجعل بعضهم فاعل أنكر عائدا على مالك؛ أي: وأنكر مالك أن يكون الشهود 
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وقيد الباجي 2١(‏ عدم عقوبتهم قبل البناء با إذا كان النكاح مشهورا . 

وقوله: (علموا) يضبط بالبناء للفاعل لا بالبناء لما لم يسم فاعله؛ لأنهم إذا علموا ولم 
يكن عندهم علم لا يعاقبون» وقد صرح في «الجلاب176) بذلك. 

اللخمي: وأرى أن لا عقوبة على الزوجين إن كانا من أهل الاجتهاد» وذلك 
مذهبهماء أو كانا يريان تقليد من يرى ذلك أو كانا يجهلان أو يظنان أن ذلك جائزء 
وكذلك البينة ينظر إلى مذهبها أو من تقلد به. 

والمعتبر الأقعد خَاصَةٌ 

هذا كما قال في «المدونة»220 : وإذا استخلفت على نفسها رجلا فزوجها ولها وليان 
أحدهما أقعد بها من الآخرء فلما علما أجازه الأقعد فلا قول هنا للأبعد بخلاف التي 
زوجها الأبعد وكره الأقعد لأن ذلك نكاح عقده ولي» وهذا نكاح عقده غير ولي» فلا 
يكون فسخه إلا بيد الأقعد. 

ان کات دنيه: قال مَالك: هي أحّف 

هذا قسيم قوله أولاً: (وهي ذات قدر) يعني : وإن كانت دنية فقال مالك: هي أخف» 
وظاهره فيما إذا زوج الأجنبي مع وجود الولي» ومعنى أخف أنه يمضي», وهذا هو المشهور. 
)١(‏ «المنتقى» (5/ 737). 


زفق «التفريع» (0/ .(TT‏ 
(۳) «المدونة» (5/ .)١7٠١‏ 


کتاب النكاح ۱16 


ففي «التنبيهات: أما الولاية العامة وهي: ولاية الإسلام فلا خلاف عندنا أن 
الخاصة من النسب أو الحكم مقدمة عليها وأنها مع عدمها ولاية صحيحة» واختلف مع 
وجود الخاصة فهل تكون العامة ولاية يصح بها العقد أم لا؟ على ثلاثة أقوال: 

المشهور: أنها غير ولاية في الشريفة دون الدنية » وهو مذهب ابن القاسم وروايته. 

الثاني: أنها غير ولاية فيهماء وهي رواية أشهّب وقول ابن حبيب. 

والثالث: أنها ولاية فيهماء حكاه عبد الوهاب» وهو ظاهر رواية ابن وهب عن 
محمد  .‏ 

والمسألة في «المدونة» مفروضة إذا لم يكن لها ولي ففيها'“: وإذا وكلت المرأة الدنية 
مثل المعتقة والمسالمة والسوداء والمسكينة أجنبيا فزوجها وهي ببلد لا سلطان فيه» أو فيه 
سلطان يعسر عليها تناوله ولا ولي لها جاز ذلك» وكذلك إن وكلت من أسلمت هي على 
يديه وذلك فيمن أخف منه في ذوات القدرء وأما إن أسلم على يديه أبوها وتقادم ذلك 
حتى يكون لها من القدر والغنى والإباء في الإسلام وتنافس الناس فيها فلا يزوجها وهو 

وقوله (ولا ولي لها) ظاهره: مثل رواية أشهب عن مالك: أن الدنية وغيرها لا 
يزوجها إلا الولي أو السلطان. 

الأبهري: وإليه رجع مالك. 

وما ذكرناه من نص المدونة» هو الذي اختصره المختصرون وليس في الأمهات: يعسر 
عليها تناوله» وإنما هو في «الموازية» وعليه اختصر أبو محمد» وأنكر ابن الماجشون هذه الرواية 
وقال: لا يجوز للدنية ولا غيرها أن يزوجها إلا الولي إلا أن تكون مثل المرأة الأعجمية 
الوغدة قد ساندت الرجل ذا المال والنعمة حتى صار لها كنقًا يأخذ لها القسم ويجري عليها 
التفع فإن له تزويجها إذا لم يكن لها ولي وأما ذات النعمة والحال والنسب فلا. 

ابن عبد السلام: وأما ما حكاه بعض الشافعية عن مالك أن للدنية أن تزوج نفسها 

وقال في المكفولة المرباة: ومن أَنْظَر لها من وقيل: يمضي مطلقاء وقيل: کات 


2000 «التهذيب» (؟ / .)1١85‏ 


ال رز الثالث 


دم ه 


يعني: أن الدنية قد يكون الأجنبي فيها كالولي بل أولى منه؛ لأن معنى قوله: (ومن 


1 رق 


نْظَر لها منْه) لا أحد أنظر لها منه. 

عياض: يعني بعد بلوغها ورضاها. 

قال في «الواضحة)»: وذلك إذا مات أبوها وغاب أهلهاء وعلى هذا حمل الشيوخ 
المسألة أنها غير ذات أب» وأنه من باب إنكاح الكافل والمربي للية لليتيمة» ولا يرون أن المكفولة 
يزوجها الحاضن في حياة أبيهاء وذهب ابن العطار وابن زرب إلى أن للحاضن أن يزوجها 
في حياة الأب إذا كان غائيًا ولا يكون إنكاحهن إلا برضاهن» خلاف ما وقع في كتب 
بعض الموثقين. وتأول على «المدونة» أنه يكون بغير رضاهن» وهو وهم منه أو من النقلة 
عنه» انتهى . 

وظاهر «المدونة»: أنه أحق من الأخ ونحوه» وبه قال ابن عيشونء فإنه قال: والكافل 
أحق من أخيها لأبيها وأمها. 

وفي «البيان2172: المشهور المعلوم من المذهب أن الولي أحق بالنكاح من الحاضن إلا 
E CE‏ 

ابن عبد السلام: هل الكافل أحق من سائر الأولياء كان لها أب آم لا؟ أو إنما يكون 
أحق فيما عذا الأب؟ قولان» قال: واختلف في المرأة الكافلة هل تكون كالوصية فتقدم من 
يزوج أو لا؟ واقتصر ابن راشد وغيره على أن المرأة ليس لها أن توكل . 

ابن راشد: وهي في ذلك بخلاف الرجل» وذكر ابن راشد في موضع آخر أنه اختلف 
في الرجل الكافل هل له أن يوكل أم لا؟ وكذلك اختلف في الكافل إذا زوج المكفولة ثم 
يموت زوجها أو يطلقها هل تعود ولايته عليها؟ فقال ابن عتاب: تعود» وقال ابن القطان: 
لا تعود. 

وقال ابن الطلاع في «وثائقه»: إن كان خير فاضلاً عادت» وإلا لم تعد. 


ابن عبد السلام: وقيل: إن عادت إلى كفالته عادت ولايته وإلا فلا . 


..)۳١۲ /4( «البيان والتحصيل؟‎ )١( 


كتاب النكاح ۱۹۷ 


فرعان: 

الأول: ذكر بعض الموثقين أن حدّ الكفالة التي توجب للكافل عقد النكاح عشر سنين. 

أبو الحسن: وعندي أنه لا حدّ لذلك إلا ما يرى أنه يوجب من الحنان والشفقة مثل ما 
للولي أو يقرب» ونقل عن الشيخ أبى محمد صالح أن أقلها أربعة أعوام . 

الثاني: اختلف في ولاية الكفالة هل هي عامة في الشريفة والدنية أو خاصة بالدنية؟ 
وهو ظاهر «المدونة»(١2‏ لقوله: ر ا ا بان ك2 وقدر فإن مالكًا قال : لا يزوجها 
إلا وليها أو السلطان » وقياس قول مالك في إجازة نكاح الكافل أنه يجوز بيعه له» لكن 
نص مالك في كتاب القسم على أنه لا يجوز بيعه له ولا قسمته عليه» وأجاز في كتاب 
القسم قسم ملتقط اللقيط عليه ومنع ذلك أصبغ . ۰ 

قوله: (وقيل: يَمْضي مطلًا ابن عبد السلام: يعني أنه لا يحتاخ في تزويج الأجنبي 
مك لا كدو لها أن يكون كافلا . 

إن كان الولي حاتي قال ابن القاسم: الحاكم كالولي » ويبْعث إِليْهِ فيم قرب وعن 
مالك : ينظر الولي ما لَم تطاول بالأؤلاد... 

يعني: فإن زوج الأجنبي وكان الولي غائبًا وهذه المسألة ذكرها في «المدونة» فيما إذا 
كان لها وليان ففيها: وإن غاب الأقرب وا الا فة السلطان» فإن كانت غيبة 
الأقرب قريبة بعث إليه وانتظره ولم يعجل» وإن كانت غيبة بعيدة فنظر السلطان كنظر 
الغائب في الرد والإجازة وكان أولى من الولي الحاضر. 

اللخمي: وإذا كتب الغائب في الغيبة القريبة وقف الزوج عن المرأة. 

الباجي0: وكتب مالك إلى ابن غانم أن السلطان لا ينظر فيه إلا أن يقوم الولي 
فيطلب الفسخ إلا فيما تطاول مع الأولادء وهذا هو القول الثاني الذي ذكره المصنف . 

اللخمي: ولالك في «الموازية»: أن السلطان لا ينظر - قربت غيبة الولي أو بعدت - 
حتى يقدم الولي» فإن قدم وخاصم وكانت المرأة ممن لها العشيرة وأهل البيوت لم يجز 


.)١ 7٠١ /٤( «المدونة»‎ )١( 
.)٥۷ «المنتقى» (ه/‎ )۲( 


الحر الثالث 
ذلك إلا في شيء قد فات وتزوجها كفء» وقال مالك أيضًا: للمرأة إذا كان الولي غائبًا أن 
تأمر رجلاً يزوجها فيجوز ذلك إذا لم تضع نفسها في دناءة ٠‏ قيل له: ولا ترفع إلى 
السلطان» قال: ليس كل امرأة تقدر أن ترفع إلى السلطان. 

ولا ولايّة لرقيق على اْنته ولا غَيْرهَاء ویقبل لنفسه ولموكّله بإذن سیه غير إذنه... 


سس لم مص ص 


للولي ثمانية شروط› 0 واثنان مختلف فيهماء فالستة: أن يكون حراء 
بالعّاء عاقلاًء ذكراء حلالاء مسلمًاء أعني: إذا كانت وليته مسلمة؛ لأن الكافر يجوز أن 
يعقد نكاح وليته الكافرة مسلم. ٠‏ 

والاثنان: المختلف فيهما: أن يكون رشيدّاء عدلاء وتكلم المصنف عليها كلهاء ومراده 
بالرقيق: القن: ومن فيه عقد حرية» وإنما قال: (ولا غيّرها) ولم يقتصر على البنت؛ لأن 
ولية البنت إجبار» فقد يتوهم أنه إنما منع من الإجبارء فإن تولى العقد فقال مالك: 


۱۸ 


يفسخ - ولو ولدت الأولاد - بطلقة» ولو أذن له الولي أو كانت دنية» ويتخرج فيها قول 
آخر أنه يفسخ بغير طلاق للغلبة على فسخه. 

أصبغ : ولا ميراث في النكاح الذي تولى العبد عقده وإن فسخ بطلقة لضعف 
الاختلاف فيه » قال فيها: ولا يقدم المكاتب من يزوج إماءه. 


وذ بي 


وقوله: (ويقبل لنقسه) يعين أن الشروط إنما تعتبر من جهة ولي الزوجة. 

وقوله: (بإذن س و إذْنه) يعود على قوله: (لموكله) وإغا جاز ذلك لأنه أمر 
خفيف ولا مضرة على السيد فيه» ويحتمل أن يرجع إليه وإلى موكله؛ لأن عقده أيضًا على 
نفسه صحيح » وإنما يتوقف أيضا على إجازة السيد. 

"و اق وق 

ولا صبى » ولا معتوه. 

لاشتراط البلوغ والعقل . 

سوس و ر 2 


أي: إذا كان الأقرب صبيا أو رقيقًا أو مجنونًا. 


ر الاك باح وی لم خو ا تر ی ا وا 20 و 2 2 
ولا توج المرآة ها ولا امرأة عَيرهاء بل تلي على عبّدها وعلى الذكر الموصاة هي 


ر 


00 

وما ذكره من أنها تعقد على عبدها أو فن قر E‏ أي: تقبل 
لهماء وهو قول ابن القاسم ف فى «العتبية» و«الواضحة) » وهو هو المشهور المعروف» وحكى عبد 
الوهاب قولا بأنها لا تقبل للذكر وكذا العبد في القولين. 

ر س ع رو لمعتقة - م مع لاس ن مو 

ك کک 
على أيتام» فكانت تختار الأزواج وتقدر الصداق» ثم تقول: اعقدوا فإن النساء لا يعقدن › 
وما ذكره المصنف قرره ابن راشد ونص عليه ابن ا 3 وابن فتحون في «وثائقه» 
والمتيطي » وابن بطال في «أحكامه». ۰ 

عياض: قوله - يعني: فى «المدونة» _ في المرأة : إذا وكلت رجلا يزوج وليتها 
جاز» فإن معناه عند أكثر أئمتنا : مولاة لها أو من تلي عليها بإيصا 

ونقله ابن عبد السلام عن بعض الأندلسيين من الموثقين وغيرهم. 

ابن عبد السلام: والصواب أن الولاية لأولياء المعتقة دون من تقدمه هى فى حياتها 
ودون ابنها بعد موتهاء وذلك 8 من «الموطاً» وكلام المتقدمين» وقد عرضه على من يوثق 
به من أشياخي فوافق عليه. انتهى 

ويوكل العبّد الموصى إِلَيه. 

هكذا نقل الباجي27 عن مالك . 

مه فى سد د و ت 

: 1 الاح بلا ولي و في اجر ولو أجازه الولي ولو بعد الطول والولادة بطلاق 


يعنى: أن النكاح إذا انعقد بين الزوجين من غير ولي ولا أجنبي» فلابد من فسخه 


0 


أجازه الولي أم لاء طال أو لم يطل» وسيأتي مأخذ القولين في فسخه هل بطلاق أم لا؟ 


)١(‏ «الجواهر» (۲/ 55؟). 
(؟) «المدونة» /٤(‏ ۱۷۷). 
(۳) «المنتقى» (5/ .)٠۲١‏ 


اللجزعء الثالث 


1۷۰ 


والإحرام من أحد الثلاة مانع. 


والعشهور: أن فر العزية سلب نن الو الولاية من الله كر 


مقتضى كلامه: أن المسلمة إذا كان لها ولي كافر فإن لم يكن من أهل الجزية كالمرتدء 
والحربى فلا ولاية له باتفاق ¢ وإن كان من أهلها فالمشهور كذلك» وقيل : له الولاية 
والمقطوع به من المذهب أن الكافر لا ولاية له على المسلمة أصلاً» وقد حكى ابن بشير على 
ذلك الاتفاق. 

وفي قول المصنف: (كفر الجزية) نظر؛ لأن المشهور عندنا أن كل كافر تؤخذ منه 
الجزية إلا المرتد» فليس لنا كفر لا تؤخذ فيه الجزية . 

ابن راشد: وأخبرني الشيخ الفقيه القاضي أبو عبد الله ابن الشيخ أبي عبد الله 
الزواوي أنهم وجدوا في بجاية كتبًا لبعض الأندلسيين وفيها: أن الكافر من أهل الجزية 
تكون له الولية أو قال : له البنت المسلمة فإنها لا تزوج بغير أمره ورضاه» قال : ورأيت بعد 
ذلك المسألة في «أحكام ابن بطال»» ونص كلامه: قال ابن حبيب وغيره: لا يجوز 
يطلب في ذلك رضاه» وليس هو ولى في حال نصرانيته» فإن جهل وزوج ابنته المسلمة أو 
استخلف مسلمًا زوجها فسخ النكاح أبدا قبل البناء وبعده. 

وقال أصبغ : إنما لا يجوز للنصراني أن يزوج أخته المسلمة إذا كان من أهل الصلح› 
وأما من يصير ميرائه للمسلمين منهم إذا مات فهو يزوجهاء وهذا مراد المصنف . انتهى . 


و لد 


وكذلك العكس على المشهور. 

مراده بالعكس: أن يكون الولي مسلمًا والمرأة كافرة» فلا ولاية لمسلم عليها على 
المشهورء واختلفت طرق الشيوخ في نقل هذه المسألة» فمنهم من نقل مثل المصنف أن 
المشهور سقوط الولاية» والشاذ ثبوتهاء ومنهم من حكى ثلاثة أقوال: هذين القولين» 
والفرق» فيزوجها من مسلم ولا يزوجها من کافر» وهو قول ابن وهب. 


كتاب النكاح ۱۷۱ 

وقال ابن حبيب: يزوجها من نصراني إذا لم تكن من نساء أهل الجزية. 

وحکی في «البيان» )0( في المسألة ثلاثة أقوال: 

الأول: إن كانت من أهل الصلح لم يكن له أن يزوجهاء وإن لم تكن من أهل الصلح 
:جازء كان عليها جزية أو لاء وهو قول مالك في «العتبية» على ما فسره ابن القاسم . 

الثاني: لا يجوز له أن يزوجها كانت من أهل الصلح أو لم تكن» كانت عليها جزية 
أو لم تكن» وهو قول ابن القاسمء لأنه قال: لا يزوج المسلم النصرانية كانت بنته أو أخته 
أو مولاته .. ۰ 

والثالث: له أن يزوجها » كانت من أهل الصلح أو لم تكن ٠»‏ كانت عليها جزية أو 
لم تكن» إلا أن تكون من أهل الصلح فيكونوا أولى بتزويجها منه إن شاحوه؛ لأنهم إنما 
صا حوا وبذلوا الجزية على أن يخلى بينهم وبين نسائهم» وهو قول ابن القاسم في سماع 
زونان» وذهب ابن لبابة إلى أنه لا اختلاف في هذه المسألة» وأن أقوالهم ترجع إلى أنها إن 
كانت ممن عليه الجزية فلا يزوجها المسلم كانت من أهل الصلح أو لم تكن» وإن لم تكن 
عليها جزية فيزوجها. ا | 

ويحمل ما وقع في القول الثاني على المولاة التي أعتقها وهو نصراني» ويحمل ما في 
سماع زونان على أنها معتقة لمسلم. 

إلا المسلم في أمته ومعتقته. 

قوله: ( إ إلا المسْلم في أمته ومعتقته) هو امشهورء وعن أبي مصعب : لا يزوج أمته 
النصرانية » وخرجه اللّحْمِي في المعتقة . 

عياض: ولا يلزم إذ قد تكون علة أبي مصعب ألا يعقد نكاح أمته لنصراني بخلا 

اللخمي: والقياس في الأمة: المنع» فإن قيل: إنما جاز في الأمة لأنها مالهء قيل: 
النكاح يفتقر إلى ولاية بدليل أنها لو كانت لعبد أو امرأة لم يجز لهما أن يعقداء والمشهور 
هنا شبيه با مشهور في سقوط الجزية عن معتق المسلم كما تقدم. 


.)١99 /٤( «البيان والتحصيل»‎ )١( 


اللحجرء الثالث 


1۷۲ 


وعلى السلب يروج الكافرة ولي كافر م أساقفتهّم لكافر أو مسْلم. 

أي: وعلى المشهور من سلب ولاية المسلم عن وليته الكافرة يتولى العقد عليها وليها 
الكافر. ا 

وما ذكره المصنف من أنه يعقد وليها ا ل ل ا 

خليل: وانظر ما معنى العطف بقوله : 86 أساقفتهم) وإن كان المصنف قد تبع ابن 
قا اوخو 0 و اود أن ا أن الولي 

دوعوم 

عفدلا وه انل افر مرق 

لأنا لم نتعرض لهم في الزنا إذا لم يعلنوه» فأحرى النكاح . 

ابن القاسم: وقد ظلم المسلم نفسه لما أعان على ذلك . 

واختلف في السفيه ققَال: 5 يعفد بلأن ول وقال اهت بعقد إن کان ذا 


2 ت 


سما دراو روق بس تل قر 


أي ذا َم بول عليه وقال ابن وطب: يعقد وليه فان قد ذه زه وَرده... 

حاصله: أن ابن وهب رأى أن الحجر عليه يمنع من عقد النكاح . 

واتفق ابن القاسم وأشهب على أن له الولاية» ثم احتلفا > فقال ابن القاسم في 
«الموازية»: لا يستقل بها ولكن يعقد بإذن وليهء زاد الباجى" فى قوله: إلا السفيه 


وقال أشهب في «العتبية»: يتولى العقد بشرطين: أن يكون ذا رأي» وأن يكون مهملا 


.)۱۷۸ /5( «المدونة»‎ )١( 
.)٥٤ /۲( «الجواهر»‎ )۲( 
.)۱١۹ /٥( «المنتقى»‎ )۳( 


كتاب التكاح ۳ 


لا وصي عليه ولا تحجير من جهة الحاكم . 

ونقص المصنف من قول ابن القاسم ولا السفيه الضعيف» والمراد بالسفيه الضعيف هو 
الذي لا رأى له» ونقص أيضمًا من قول ابن وهب أمرين: أحدهما: أنه قال بإثر ما نقله 
المصنف عنه: ويستحب للولي أن يحضره ولا تضر غيبته » وثانيهما أنه قال: وإن لم يكن 
له ولي فإنكاحه ماض إن كان صوابًا . 

محمد: وقوله صواب» إلا قوله: فان لم يكن له ولي جائزء وذلك سواء كان له ولي 
أم لاء ينظر فيه بالاجتهاد فيرد أو يجيزء وذكر ابن مغيث في و«ثائقه» عن أشهب: إن 
إنكاح السفيه لوليته جائزء وإن كان مولى عليه. 


الباجى(21: ففرق ابن وهب بين المحجور عليه وغيره» وسوى محمد بينهما وقال: للا 


يرد إلا بوجه بين. 

وبعده» وهو راجع للاختلاف في النكاح الموقوف . 
دخ لوا و ا ا 
والمشهور أن الفسق لا يسلب إلا الكمال. 


الباجى : مذهب مالك وأبى حنيفة أن الفسق لا ينافي الولاية . 


وفي «اللخمي»: أجاز ابن القصار أن يكون فاسقًا » وكرهه عبد الوهاب مع وجود 
عدل وإن عقد جاز» والشاذ حكاه ابن شاس ولم أره إلا أن ابن بشير قال: هل يصح أن 
يكون الفاسق وليا أم لا؟ 

وذكر اللخمي القولين» والذي في المذهب الخلاف في كونها شرطًا في الكمال لا في 
الإجداء» ولغل هذا الاق في شتهادة لأن من الئاس من لآ يرضى الوليته إلا با يسود 
لصلاحها لا نفقته وحميته» ومنهم من لا يلتفت إلى ذلك» والذي رأيته في اللَّحْمِي هو ما 


قدمته . 


.)١59 «المنتقی» (ه/‎ )١( 
.)١١١ «المنتقى» (ه/‎ )۲( 
.)517 /۲( «الجواهر»‎ )۳( 


اللحجرءالثالث 
الغدل على الأقريه الفاسق فده إن ريد رجحان العدل اهاز ف اة على مار 


7 


9 يصح وکیل الو ف العبد و رالصبي وال والنصراني على الأصح. بخلاف الولي 
فإنه إن لا يوك إلا من بصح عفد لو کان وليا... 


يعني: يشترط في توكيل ولي الزوجة أن يصلح أن يكون وليًا وأما الوكيل من جهة 
الزوج فلا يشترط فيه ذلك على الأصح» وقيل: يشترط في وكيله ما يشترط في وليهاء 
وأنكر بعضهم وجوده في المذهب . 

ابن شاس”': ثم يقول الولي للوكيل بالقبول: زوجت من فلان» ولا يقل: زوجتك» 
وليقل الوكيل: قبلت لفلان » ولو قال: قبلت» لكفى إذا نوى بذلك موكله. 


2 م لس لع 2 

ك ن يتولى طرفي عفد التكاح بالإذن له معيئًا 
على الم: ر.. 

لم يث ای کل الخ قوله: (علَى المَشهور) وهي زيادة صحيحة» تم ھی يجتمل 
IT‏ ( يَولَى طرفي عفد النکا اح) ويحتمل أن يعود إلى قوله : (معيكًا). 

وحكى اللّخمي عن المغيرة منعه إلا أن يوكل غيره يزوجها منه » وعلى المشهور ففي 
*الجلاي)(5) : فينبغي للولي أن يشهد على رضاها احتياطًا من منازعتهاء فإن لم يشهد 
على ذلك والمرأة مقرة بالنكاح فهو جائزء ولفظ ذلك أن يقول لها: قد تزوجتك على 
المذهب قولاً آخر AN E‏ لان 


هذه المسألة تقدمت . 


فإن قيل: إنما أعادها ليؤخذ منه القول الشاذء قيل: لا شك أن الأول أكثر فائدة؛ لأنه 


.)۷١ /۲( «الجواهر»‎ )١( 
.(Y «التفريم» (؟/‎ (۲( 


Vo 


كتاب التكاح 
يؤخذ منه حكم مسألة مستقلة . 

ويقع في بعض النسخ ما نصه: (بالإذن على المشهور معيتًا)» وحينئذ يتعين حمله 
على الوجه الثانى ؛ أن قوله: معيئًا ؛ من صلة المصدر وهو الإذن» فلو حملناه على الأول 
لزم الفصل بين المصدر وصلته بأجنبي» وهو غير جائز. ش 

٠ فروع:‎ 

الأول: الوصي يلحق بمن ذكر 3 لكن كره مالك لوصي الأب أن يزوج محجورته من 
نفسه أو من ولده» قيل: ومقدم القاضى أشد في الكراهة» فإن فعل نظر السلطان فيه» فإن 
كان غبطة لها أمضاه. 

محمد : ينظر فيه عند البناء» وروى ابن حبيب عن مالك أنه يكمل لها صداق المثل» 
وقال ابن حبيب : لا يجوز ذلك ابتداءً فإن فعل نظر فى ذلك السلطان > كما قاله مالك 
فی اشترائه مال محجوره . 
والصداق؛ لأن الوصي يتهم في محاباة نفسه. 

الثاني: إذا وكل الأب من يعقد نكاح ابنته البكر فهل على الوكيل أن يستأمرها أم لا؟ 

وفى «وثائق ابن عفيف»: ليس للوكيل تزويجها إلا بسامعين برضاها إلا أن يقول الأب 
فى توكيله أنه وكيله وكالة تامة مفوضة أقامه بها مقام نفسه» وأنزله: منزلته» فلا يحتاج إلى 

وظاهر الخلاف: أنه فى حضور الأب وغيبته » لأن ابن عات قال: إذا غاب الأب بعد 
التوكيل كان ذلك يعنى دخول الخلاف أحرى. 

الثالث: إذا كان الولى فى غير بلد وليتهء فأراد أن يوكل على عقد نكاحهاء وطلب 
من القاضى الخطاب » فعلى القاضى أن يكلفه إثبات ولايته ومنزلته من المرأة فإذا ثبت ذلك 
عنده فحينئذ يخاطيه. 


الرابع: إذا طال أمد الوكالة ستة أشهر ونحوها لم يعقد حتى يجددها إلا أن ينص 


۱۷٦‏ اء الثالث 
الموكل أنها بيده على الدوام. 


مرا و ف ساو ا أ و وه 
والإشهاد شرط فى جواز الدخول لا فى صحة العقد. 


لما في «المدونة)(1) من رواية ابن وهب: أن حمزة بن عبد الله خطب إلى سالم بن 
عبد الله ابنته فزوجه إياها وليس معهما غيرهماء قال فيها: وقد ذكر مثل ذلك عن رسول 
الله بيه حين قال لرجل : «ألا أنكحك آمنة بنت ربيعة بن الحارث؟)» فقال: بلى يا رسول 
الله» فقال: « قد أنكحتك إياهاء ولم يشهد» . 

قال ابن المواز: وقد فعل ذلك ابن عمر ‏ رضي الله تعالى عنهما ‏ حين زوج ابنته سودة 
من عروة» اخ يو وا وما ذكرناه من لفظ «المدونة» آمنة» كذلك رواه جماعة . 

عياض: والمعروف (أميمة) > بميمين » وقد قيل في غير لفظ «المدونة» (أمامة). 
وكذلك ذكره البغوي في هذا الخبر بعينه» والبخاري في «تاريخه»" وإذا لم يشترط 
الإشهاد في العقد فهو أفضل . 

ابن عبد السلام: ويتخرج في المذهب قول آخر بعدم صحة النكاح الذي لم يشهد فيه 
من الخلاف في تفسير نكاح السر . انتهى . 

وفي «التنبيهات»: مشهور مذهبنا أن الإشهاد ليس بشرط في صحة العقد » وفي 
«كتاب القزويني» عن مالك ما ظاهره: أن الإشهاد شرط في العقد كقول المخالف . 

اللخمي وابن يونس“ وابن رشد: ويستحب إعلان النكاح وإشهاره وإطعام الطعام 
عليه» وروى الترمذي والنسائي عنه عليه الصلاة والسلام أنه قال: «أعلنوا النكاح واجعلوه 
في المساجد. واضربوا عليه بالدفوف)؟» وروي أيضًا عنه عليه الصلاة والسلام أنه قال: 


.)۱۹۳ /٤( «المدونة»‎ )١( 

(0) أخرجه أبو نعيم في «المعرفة» (2)5757. وفيه: «أمامة» بدل «آمنة». 

)۳( «التاريخ الکبير» (۲/ .)٦۳‏ €3 (الجامع) © | .(YTIA-TIY‏ 

.)57١ / 5( «البيان والتحصيل»‎ )٥( 

(5) أخرجه الترمذي (۱۰۸۹). وابن ماجه .)۱۸۹٥۵(‏ والبيهقى فى «الکبری» )۱٤٤١٥(‏ من 
حديث عائشة - رضى الله عنها. اڪ 
وضعقه الالباتي د رحمة اللا 


كتاب ادح 
«فصل ما بين الحلال والحرام الدف والصوت217 . 


قان دحل قبله فسخ بطلقة بائتةه وقيل: ویحدان ذا يبت 3 ؛ الوطء ما لَم يكن قَاشيًا وعن 
ابن القاس سم: ما لم يجهلا... 

ما ذكره من الفسخ بطلقة بائنة نص عليه مالك في «الموازية»» وهو واضح» أما كونه 
بطلاق؛ فلأن عقده صحيح عندناء وأما كونها بائنًا فلأنه من الطلاق الحكمي . 


1۷% 


وقاعدة المذهب: أن كل طلاق يوقعه الحاكم فهو بائن إلا طلاقين: طلاق المولي 
وطلاق المعسر بالنفقة . 

ودلت الواو في قوله: (وقيل: ویحدان) على أن هذا القائل يضم إلى الفسخ بطلقة 
بائنة الحد إن ثبت الوطء بإقرار أو بينة » E‏ وأن ابن القاسم لا عقر ال 
في إسقاط الحد. وإنما يعتبر جهلهما بحكم الشهادة خاصة» ومقتضى كلامه: أن المذهب 
سقوط الحد عنه في كل صورة» وهذا شيء لا يقوله أحد» بل إن حصل الفشو والجهل 
فالاتفاق على سقوط الح > وإن انتفيا فالاتفاق علق فر اله :ادق “شين وان يك 
السلام. 

واختلف إذا وجد أحد الوصفين» والقول باعتبار الفشو في إسقاط الحد لابن الماجشون 
وأصبغ وابن حبيب» والقول باعتبار الجهل لابن القاسم كما ذكر المصنف . 

ابن الماجشون وأصبغ: والشاهد الواحد لهما بالنكاح أو باسم النكاح كالفشو في 
إسقاط الحد. 

ولا تفيد شھادة الول لهما كما لا تفيد على إذنها. 

يعني أن الولي إذا شهد لهما بالتزويج لا تفيد شهادته شيئًا؛ لأنه يتهم على إرادة الستر 
على وليته وكذلك أيضًا لا تعتبر شهادة الولي على أنها أذنت له؛ ا عت 
فعل نفسه . 


)۱( أخر جه الترمذي «(1۰AA)‏ والنسائی «(T14‏ وفى «الكبرى» (0075)) وأحمد 
(6©), من حديث محمد بن حاطب الجمحى . 
وحسنه الألبانى - رحمه الله . 


۱۷۸ الزءالثالث 
درك 3 لل و 
ونكاح السر باطل. 


لما ثبت عنه عليه الصلاة والسلام أنه نهى عن نكاح السر . 


والمشهور أنه المتواصى بكتمه وإن أشهد فيه فيشسخ بَعْدَ البتاء وإن طَالَ على 
المشنهور » وقيل: هو الذي دحل ولم يشْهَد فيه... 

المشهور مذهب «المدونة» أن نكاح السر هو المتواصى بكتمه ولو كانوا مائة شاهد . 

وقال يحبى بن یحیی : لا يكون نكاح سر ما عقد بشاهدين» وإنما هو ما عقد بغير 
بينة» أو بشهادة امرأتين» أو رجل وامرأتين» يريد: ودخل فيه من غير شهادة» وإنما يفسد 
على المشهور إذا أوصى بالكتمان قبل العقدء ولو أمر الشهود بالكتمان بعد العقد فإنه 
صحيح ويؤمرون بإشهاره. 

وأشهب: وهذا إذا لم تكن له نية» وإن نكح على نية الاستكتام بعد العقد فليفارق. 

وقال أصبغ: لا أرى أن يفسخ إذا لم يكن إلا ضمير نفسه؛ لأنه لا بأس أن يتزوج 
ونيته أن يفارق» واختلف هل الأمر بذلك على قول أشهب استحباب وهو مذهب ابن 
رشد؟ أو وجوب وهو مذهب التونسي؟ 


ابن حبيب: وإن اتفق الأولياء والزوج على الكتمانء ولم يعلموا الشهود فهو نكاح 


مالك فى «الواضحة»: ولا فرق بين أن يسألوا الشهود أن يكتموا ذلك من امرأة 
أخرى » أو يووا ذلك في المنزل الذي نكح فيه» ويظهروه في غيرهء أو يكتموا ثلاثة أيام 
ونحوهاء وذلك كله نكاح سر. 

وإذا فرعنا على المشهور فلو وقع» ففي «البيان»": المشهور: يفسخ بعد البناءء إلا أن 
يطول بعده فلا يفسخ» وكذلك نقل ابن حبيب عن مالك وأصحابه» قال: وقيل: إن 
النكاح صحيح يثبت قبل البناء وبعده» ويؤمر الشهود بإعلان النكاح» وهو قول يحيى بن 
يجين 2 :الذي : 


)١(‏ أخرجه الطبراني في «الأوسط» (0»)18175 وأبو نعيم في «الحلية» (5/ 97) من حديث أبي 
هريرة - رضي الله عله . 
(۲) «البيان والتحصيل» ٤(‏ / 7178). 


كتاب النكاح 


۱۷۹ 

وهذا لا يحسن أن يكون مقابل المشهور في كلام المصنف» لأن يحيى يخالف في 
تفسير نكاح السر ابتداء» والخلاف الذي حكاه المصنف إثما هو مبني على المشهور» وإما 
مقابل المشهور في كلام المصنف على رأى المي : أنه يمضي بالعقد. 

فإن قيل: هل يصح أن يكون الشاذ في كلام المصنف ما قاله ابن الجلاب(21 أنه يعلن 
فی انی حال ويصح؟ 

قيل: لا؛ لقوله بعد ذلك : إذا لم يرد به نكاح السر. 

وصاحب «الكافي» وإن لم يذكر هذه الزيادة فينبغي أن يقيد كلامه بها؛ لأنه كثيرً ما 
يأخذ من «الجلاب» . 

وفي «الاستلحاق» عن بعض من أكد به أنه رأى لأصحاب مالك أن نكاح السر جائز» 
وبه قال أبو حنيفة والشافعي . انتهى. 

وهذا يحتمل أن يكون إشارة إلى قول يحيى» ولم أر من قال بالفسخ بعد البناء والقول 
كما قال المصنف ٠»‏ غير أنه وقع في المدونة) و«المبسوط» لمالك أنه يفسخ وإن دخلا . 

وفي سماع أشهب7©): يفرق بينهما وإن دخل بطلقة» ولها صداقها إن كان أصابها › 
ولم يقل فيه (وإن طال) كالمصنف . 

ابن راشد: ولعل المصنف رأى هذه الرواية فحملها على الإطلاق. 

خليل: ويؤخذ من كلام صاحب «الاستلحاق» أن ما وقع لالك في سماع أشهّب 
مخمول على إطلاقه . 

ونص أبو الحسن على أن ما حكاه ابن حبيب تفسير «للمدونة» » وكذلك أشار إليه 
المازري» ونص على أن ما وقع في «المبسوط» يقيد أيضا بعدم الطول بعد البناء . 

وقد طهر الك أن فول (على المتهون راجع إلى قوله: (بَعْدَ البتاء) وأن مقابله 
للخمي» ولا يرد إلى قوله: (وإن طّال) » وإن كان ابن عبد السلام زعم أنه الأولى» قال: 
وقد ذكر الخلاف كذلك غير واحد. 


لأنه تبين لك أن المشهور لا يفسخ بعد البناء والطول» ولكن يبقى . 


)1( «التفريع» )۲/ .(T‏ (۲) «البيان والتحصیل» (5 / ۴۷۹). 


ا زر الثالث 

قول المصنف: (وإن طَال) ليس بجيد لاقتضائه أنه يفسخ على المشهور بعد البناء 
ا 

ابن شهاب فى «المدونة)21(7 : ويعاقب الزوجان والشاهدان با كتماء وقال مالك: لا 
يعاقب الشاهدان إن جهاا ذلك وإن أتيا بمعرفة أنه لا يصح عوقبا. 

ورجع مالك ' إلى أنه لا يشخ نكاح الخيّار بعد البتاء للروج أو للروجة ير 
0 إلى أجل... 

يعني: أن نكاح الخيار بمنوع؛ لأن الخلاف في الفسخ بعد البناء مستلزم للمنع قبله. 

اللخمي: وعلى القول بإجازة الخيار فى الصرف اليوم واليومين يجوز مثل ذلك هناء 
والنكاح في هذا أوسع من الصرف؛ لأن الكاع غر کو جي قفي اا الخيار. 

وقال: ويجوز على خيار المجلس وبعد الافتراق فيما قرب» وهو في هذا أوسع من 
الصرف» قال صاحب «الاستلحاق»: ومن شيوخنا من يقول: إن كان الخيار فى المجلسء 
فلم يختلف أصحابنا في جوازه ٠‏ وإن کان الخيار يفترقان عليه كالبيع؛ قلا بالف اسان 
في منعه ولابن القاسم في «الموازية»: إن شرط لها مشورة فلان الشيء القليل وهو حاضر 
بالبلد ويأتي من فوره جاز وأخذ ابن القاسم بالقول المرجوع إليه أنه إنما يفسخ قبل البناءء 
وكان أولا يقول بالفسخ أيضًا بعده» وهو أظهر؛ لأن فساده في عقده. 

قال في «المدونة»(2: ولها المسمى دون صداق المثل. 

عياض : وفي «الأسدية»: لها صداق المثل. 

وقوله: (بخلاف التكاح إِلَى أجل) يعني: فإنه يفسخ بعد البناء باتفاق » وهو نكاح 
المتعة بغير طلاق» وقيل : بطلاق » ويعاقب الزوجان ولا يبلغ بهما الحد. والولد فيه لاحق. 
وهل لها المسمى بالدخول أو صداق المثل؟ قولان. 

اللخمي: والأحسن المسمى؛ لأن فساده في عقده. 

فرعاق: 

الأول: قال مالك: لا خير في نكاح التهاريّة؛ وهو: أن يتزوج على أن لا تأتيه إلا 


۸۰ 


.)۱۹٤ /٤( «المدونة»)‎ )١( 
.)155 /٤( «المدونة»‎ )۲( 


كتاب النكاح 
نهار أو ليلاً. 

قال فى «البيان)7(١)‏ : وهو الذي يأتى على مذهب «المدونة» » وبه قال أصبغ › وحكاه 
عن مالك وأصحابه . وقال عيسى : يفسخ قبل الدخول وبعده. 

واختلف: هل لها صداق مثلها أو المسمى ؟ والقول بصداق المثل أظهر لما في الشرط 
من التأثير في الصداق» ومن أهل العلم من يجيز نكاح النهارية» وهو قول الحسن وعطاء 
ومنهم من یکرهه» وهو قول الحكم وابن سيرين . انتهى . 

والفرق بينه وبين نكاح المتعة على قول ابن القاسم: أنه دخل هنا على أن يكون النكاح 
بيده إلى أن يموت . 

الثاني: أن يتزوج المسافر المرأة ليستمتع بهاء ويفارقها إذا سافر» فإن شرطا ذلك فهو 
متعة ' وإن لم يشترطاه ولكن فهمت المرأة ذلك» ففى جوازه ومئعه قولان لمالك ذكرهما 
اللخمي وغيره. 

مالك: وإن تزوج لغربة أو ليقضي إربه ثم يفارق فلا بأس» وإن كان من النساء من لو 
علمت بذلك لم ترض. ش 

وفي إن لم يات بالصداق إِلَى أجل كتا قَوّلان: مله وا 

ا 2 

(مثله وجائر) تفسير للقولين» والضمير المضاف إليه 00 عائد على نکاح الخيار» 
ويتبين لك ذلك بكلامه في «المدونة) . 

ونص «التهذيب»": ومن نكح على أن له الخيار أو للولي أو للزوجة أو لجميعهم 
يومًا أو يومين لم يجزء وفسخ قبل البناء لأنهما لو ماتا قبل الخيار لم يتوارثاء فإن بنى بها 
ثبت النكاح وكان لها المسمى. 

وكذلك الجواب في من تزوج المرأة على أنه إن لم يأت بالصداق إلى أجل كذاء وإلا 
فلا نكاح بينهماء وقد كان مالك يقول فيها: إن النكاح يفسخ بعد البناء؛ لأن فساده في 


.)۲۷١ /٤( «البيان والتحصيل»‎ )١( 
.)١٠١ /١( «تهذيب المدونة»‎ )۲( 


الححر الثالث 
عقده» ثم رجع؛ فقال: أرى أن يثبت بعد البتاء؛ فقول المصنف: (مثله) هو تشبيه 
بالمشهور والذي رجع إليه مالك؛ لأنه قد تقدم أن المصنف إذا قدم مشهورا ثم شبه فإنما يشبه 
في المشهورء ويبعد أن يريد بمثله جريان القولينء إذ لا يقال إن القول الأول في المسألة 
قولان» وإنما يحسن ذلك في الطريقة» ولمالك في «الموازية» في إن لم يأت بالصداق إلى 
أجل كذا فلا نكاح بيننا: أنه يفسخ قبل البناء » ويثبت بعده بصداق المثل فجعل لها صداق 
المثل خلاف ما في «المدونة» . 

قال في «البيان2170 : والخلاف إنما هو إذا أتى الزوج بالصداق قبل الأجل المشروط › 
وإن لم يأت الزوج بالصداق حتى انقضى الأجل أو حتى انقضت أيام الخيار فلا نكاح 
بينهما قولاً واحدا. 

وقول المصنف : (وجائرٌ) لا يؤخذ منه هل يبطل الشرط أم لا؟ وقد حكى في «البيان» 
الأول عن أشهّب» وذكر عنه أنه قال: عليه المسمى» وحكى الثاني - أي أنه يجوز ويلزمه 
الفرظ مغر حون ؤقال: وة روى اميت .عن مالك 

وقد روي مثله عن ابن القاسم وأشهب وهو أظهر الأقوال» وقهم اللّخمي والأكثر 
«المدونة» على أن النكاح منعقد» وحكى ابن عبد السلام عن بعضهم أن فهمها على النكاح 
منحل» وإنما ينعقد عند إتيان الأجل» وليس بصحيح؛ لاأنه لو لم ينعقد النكاح لم يقل 
مالك : يفسخ؛ لأن فسخ غير المنعقد لا يصح؛ ولآنه لو كان كذلك لم يأت في «المدونة» 
بإثرها بمسألة تأجيل العقد؛ لأنها على هذا هي في المعنى. 

فإن قيل: قد نص مالك فيمن اشترى سلعة على أنه إن لم يأت بالثمن إلى أجل كذا 
فلا بيع بينهما على صحة البيع وبطلان الشرط» فلم لا يكون هنا كذلك؟ 

قيل: لأن الخيار ينافي عقد النكاح بخلاف البيع . 

إذا قال في عقد النكاح: إن لم يأت بالصداق إلى أجل كذا فأمرها بيدها؛ فروى ابن 
القاسم عن مالك في «الموازية»: يفسخ قبل البناء ويثبت بعده. 


8, 


.)٤۷۸ /٤( «البيان والتحصيل»‎ )١( 


النكاح 
قال في «البيان“" : وإذا ثبت بعده بطل الشرط وكان فيه المسمى. 


وروی ايت عن مالك أنه جائز والشرط لازم وقاله ابن القاسم وسحئون وأصبغ ١‏ 


1A۳ 


وهو قول المدنيين. 
قال في «البيان»" : وهو أظهرء ومثله روى أشهب عن مالك وروي أيضًا مثله عن 


00 وس لم و و 
هه 


ردص مد سوق و ےے سمو ماس وا ر 
وكذلك تأجيل العقد على المشهور مثل أن يتراضى الثلائة على أنها زوجت بعد 


2 


(كذلك) أي: مثل نكاح الخيار في المنع تأجيل العقد على المشهور › و(ال) في 
(الثّلاة 4 ثة) للعهد. والمراد بالثلاثة الزوج والزوجة والولي» وقلنا: للعهد لتقدم ذكرهم في 
نكاح الخيار. 

ابن عبد السلام: , ويحتمل أن يكون المعهود هنا المعهود الذهني. وذلك لأنه علم أن 
النكاح لا يتم إلا بالثلاثئة » والمشهور مذهب المدونة»؛ ففيها: ومن قال لامرأة: إذا مضى 
شهر فأنا متزوجك» فرضيت هي ووليهاء فهذا النکاح باطل لا يقام عليه 

واختلف في فهمهاء ففهم الأكثرون أن المنع إنما هو لتوقيت الإباحة بزمان دون زمان» 
:.فكان كالمتعة» وهو الذي يؤخذ من كلام المصنف» ونقله صاحب «النكت»" عن غير 
واحد من القرويين» وفهمها صاحب «البيان» على أنه ليس هناك عقد منبرم» وإنما هو عقد 
فيه خيارء والبطلان فيه إنما هو من معنى المسألتين اللتين قبله» ويقوّي ذلك ما وقع في 
أصل «المدونة»: فأنا أتروجك . 

والعقود إذا وقعت بصيغة المضارع لا يلزم بها حكم» وغايتها أن تكون وعداء ولو كان 
العقد منبرمًا لقال: قد تزوجتك» وللأول أن يقول: لا فرق هنا بين الماضي والمضارع؛ 
لأنهما واقعان في جواب الشرط» والشرط وجوابه لا يكونان إلا مستقبلين في المعنى . 
ابن راشد: ولم أقف على مقابل المشهور. 
)١(‏ «البيان والتحصيل» 5 )2 . 


(۲) «البيان والتحصيل» .)٤۷۹ /٤(‏ 
(۳) «النكت والفروق» /١(‏ ۲۲۲). 


۸٤‏ الجر الثالث 
الزوج. 


يشترط فيه شروط الصحة وشروط اللزوم» فشرط الصحة أن يكون مسلمًا لامتناع 
استيلاء الكفار على المسلمين » وأن يكون خاليًا من الموانع التي يأتي بيانها في باب الزوجة 
كالإحرام والمرض . 

وأن يكون مميزاء فلا ينعقد نكاح المجنون والصغير غير المميز » وفي انعقاد نكاح 
السكران خلاف » ثم هل الخلاف فيمن معه تمييز؟ وأما من لا تمييز فلا يلزمه بالاتفاق 
والخلاف فيمن لا ميز له» وأما من معه ميز فيلزمه طريقان» وألا يكون خنثى مشكلاًء فإن 
كان كذلك فالمنصوص أنه لا ینکح ولا ينكح . 

ابن راشد: وقيل: يطأ السراري. 

ابن أخي هشام: فإن مات اشتريت له جارية تخسله» واستحسنه أبو عمران. 

وأما شروط اللزوم : فالرشد والبلوغ والحرية » فإن تزوجوا بغير إذن وليهم فله الردء 
وكذلك أيضًا يشترط الطوع . 

محمد: وأجمع أصحابنا على إبطال نكاح المكره والمكرهة» ولا يجوز المقام عليه» وفي 
قياس بعض مذهب مالك أنه يجوز للمكره إمضاؤه آمتّا مطمئّناء وفي قياس بعض مذاهبهم 
أنه يجوز بحدثان ذلك وإلا لم يجزء وكذلك أولياء المرأة» وإنما للمكره أن يجبر على هذا 
القول على المسمى» وإن كان أكثر من صداق لمثل؛ لأن بذلك رضيت ٠‏ فإن لم يكن 
وطئ - يعني بإذنها - وكذلك يكون لولي المرأة إجازة نكاحها على ما رضي به وإن كان أقل 
من صداق مثلها. 

ويزوج الاب والوصي والخاكم المَجِنُونَ والصّغيرَ إن احتاج . 

يعني: لمن له النظر على الصغير أن يزوجه» سواء كان له النظر بالأصالة وهو الأب» 
أو بنيابة وهو الوصي وا حاكم . 

عياض: ولا خلاف في جواز إنكاح الأب ابنه الصغير والمجنون» وقيد ذلك في كتاب 
الخلع» وذلك با إذا كان فيه غبطة ورغبة كنكاحه من المرأة الموسرة» وفي إجبار الوصي 
الصغير ثلائة أقوال: ألحقه بالأب في «المدونة»» وكذلك وصي الوصي» وقال في 
«الموازية» : ليس في هذا نظرء ولا يعجبني : 


كتاب النكاح 


1A0 

وفرق المغيرة فقال: إن كانت المرأة ذات شرف أو ابنة عم فله الإجبار وإلا فلا. 

عياض: وإليه يرجع ما في «المدونة» و(الموازية» بدليل كلامه في كتاب الخلع . 

خليل: وأجرى بعضهم هذه الثلاثة في الأب. 

ابن راشد: ولم أر في الحاكم خلاقاء وينبغي أن يجوز له ذلك بلا خلاف» أن الحاكم 
لا يفعل ذلك إلا بعد أن يث يثبت عنده أن في ذلك مصلحة . 

عياض: ولا يزوج الصغير غير الأب والوصي على المشهور من المذهب› إلا ما وقع 
في كتاب يحيى بن إسحاق . 
وذكر عن مالك فسخه إلا أن يطول بعد الدخول. 

وأما المجنون فلمالك في 00 ما ليس ف ا : أعجب 8 ألا يزوج 
المغلوب على ل ارا اا و ول الاي إن خيف منه الفساد زوح؛ لأن 
ا لحد وإن سقط عنه فلا يعان على الزناء وإليه أشار بقوله: (إن احتاج). 

وفى جبّرهم السفيه قؤلان. 

القول بالجبر لابن القاسم في (العتبية) وابن حبيب ») وأخذ من قوله في «المدونة» فى و 
النكاح الأول آخر مسألة من يزوج ابله البالغ أنه لا يلزمه إذا كان الابن قد ملك أمره. 

ونص الباجي ٠‏ على المشهور » والقول بعدم الجبر هو منصوص عليه في كتاب إرخاء 
الستور» وهو قول عبد الملك وصححه صاحب «النبكت)1(0) وغيره» وهو الصحيح لآنه 
يلزمه الطَّلاقء فإذا أجبر على ما لا يجب طلق» ويلزمه نصف الصداق من غير منفعة 

مھ ت سل ست ور توو ور توو 

ومن زوج ابه الصغير قير فَالصداق في مَال الأب حيا وميتا معجله ومؤخره ولا 
تقل إن بسر وقيل : إلا أن يتبین أنه على الابن... 

لما ذكر تزويج الصغير ذكر على من يكون الصداق» وذكر أن الابن إذا كان فقيرً أن 


.)١55 /45( «المنتقى»‎ )١( 
.)۲۲۳ /١( «النکت والفروق»‎ )۲( 


الحزء الثالث 
الصداق على الات«شواء استرط علق الات او على الاين أو ل برف على انون 
منهماء وقيل: إن بين أنه على الابن فهو عليه. 

واكتفى المصنف بذكر الخلاف مع الاشتراط على الابن لأنه إذا كان المشهور أنه على 
الأب ولو اشترط على الابن فلأن يكون على الأب مع عدم الاشتراط» أو اشترط أن يكون 
عليه من باب أولى . 

وما ذكره أنه المشهور هو نص قول ابن القاسم في «الموازية»» وهو ظاهر «المدونة»؛ 
لأنه أطلق فيها كونه أنه على الأب» ووجهه بأنه لا مصلحة للابن في تعمير ذمته بالصداق 
مع فقره وعدم حاجته في الحال. 


كلما 


والشاذ لابن القاسم ٠‏ وبه قال أصبغ وابن حبيب. 

المتيطي: فهم جماعة «المدونة» عليه» وبه جرى العمل عند الشيوخ . أما إن كانا معا 
عديمين فروى أصبغ : لا شيء منه على الأب. 

الباجي: والذي يقتضيه المذهب أنه مع الإبهام على الأب لأنه يتولى العقد. 

واحترز بقوله (ققيرا) من الغني» فإن فيكون على الابن سواء اشترطه عليه أو لم 

يشترطه إلا أن يشترط أنه على الأب» فيكون عليه على المعروف » وحكى بعض الموثقين 

أن 507 إذا كان له مال وحمل الأب الصداق عنه أن المرأة تخير إن شاءت أخذت به الحامل 
أو التعمول عنه» وكان هذا نحى به منحى الحوالة إذا كانت غير أصل دين» فإنها 
تنقلب حمالة على المعروف» وتخييره المرأة على هذا مبني على أحد قولي مالك أن لرب 
الدين أن يتبع الضامن أو المضمون عنه كما سيأتي. 

وقوله: (الصغير) احترازًا من الككبير فإنه يكون على الابن» يريد إذا كان رشيداء وأما 
السفيه فكالصغير نص عليه اللُخمي وغيره. 

وما قلناه من أن الصداق على الرشيد هو قول يحيى بن سعيد في «المدونة»('٠‏ على 
فهم أكثر الشيوخ؛ لأن فيها: قال يحيى بن سعيد: ومن زوج ابنه صغيرً أو كبيرً ليس له 
مال» فالصداق على الأب عاش أو مات» فتأوله أكثرهم على الكبير السفيهء وكذلك نص 


.)577 /٤( «المدونة»‎ )١( 


A۷ 


كتاب النكاح 
عليه في «الواضحة» . 
وقال ابن يونس : ذلك سواء في السفيه والرشيد؛ لأن الأب تولى العقد. كالوكيل 
يشتري سلعة فالثمن عليه إلا أن يقول: هو ينقدك دوني. 
عياض وغيره: وهو ضعيف؛ لأن حكم الوكالة في النكاح مخالف لحكم الوكالة في 
. البيع؛ لأن الوكيل إنما يلزمه دفع الثمن؛ لأنه يلك قبض العوض . 
قرع: 
ولو زوج الأب الرشيد فقال الابن: إنما ظننت أن يكون على الأب» وقال الأب: إغا 
أردت أن يكون على الابن» فقال مالك: يفسخ النكاح ولا شيء على واحد منهما. 
محمد: بعد أن يحلفاء ومن نكل منهما كان الصداق عليه. 
ابن بشير: وهذا يحتمل أن يكون تفسيرا لقول مالكء ويحتمل أن يكون خلاقاء 
ويجري على حكم أبمان التهم؛ لأن الزوجة ووليها لا يحققان الصداق على أحد منهما. 
وقال اللخمي: أرى إن نكلا أن يثبت النكاح ويغرم كل واحد منهما نصف الصداق» 
وإن لم ينظر في ذلك حتى دخل الابن حلف الأب وبرئ ٠»‏ ثم إن كان صداق مثلها مثل 
المسمى أو أكثر غرمه الزوج بغير يمين»ء وإن كان المسمى أكثر حلف الزوج وغرم صداق 
الكل ٠‏ 
فروع: 
الأول: لو كان الصغير موسر بالبعض دون البعض » فقال الباجي) : لم ار فيه 
نصاء. وعندي أنه يكون في ماله من المهر قدر ما هو مليء به» ويكون في الزائد حكم من 
لا مال له. 
الثاني: إذا زوج الصغير - ولا مال له - نكاح 0 ولم يفرض لها حتى بلغ 
فالصداق في مال الأب حيا وميئّاء قاله عيسى؛ يريد لأن الصداق كان ثابتا حين العقد على 
الأب» واا تأخر تعبينه . 


.)16١ /5( «لمنتقى»‎ )١( 


اللج رز الثالث 
الثالث: إذا أذن لولده الفقير فعقده» وكتب الصداق ثم مات الزوج فطلبت الزوجة 
صداقها من الأب» فقالت : إذنك له فى العقد كعقدك عليه. 


A۸ 


قال ابن راشد : نزلت عندنا بقفصة» فأفتى الشيخ عبد الحميد ابن أبي الدنيا بأن لا 
شىء على الأب» وهو الظاهر» وقد قالوا فى السيد يأذن لعبده أنه لا يكون ضامنًا بمجرد 
الإذن. انتهى. 

الرابع: إذا زوج الصغير ولا مال له» وشرط الأب فى عقد نكاحه أن يعطيه دار أو 
مالاً» فقال بعض شيوخنا: الصداق على الابن لأنه صار موسرا بما أعطاه الأب. 

قال: وفي المسألة نظر؛ لأنه لم يتقدم يسره بهذا المال قبل النكاح . 

ابن يونس: والصواب ما قاله الشيخ ؛ لأنه معلوم أنه لم يتم العقد إلا بيسره فهو كما 
لو أيسر قبل العقد. 

د ن ص ع ع تا ص لوس ع E‏ ا ب د م ىم 

فلو بلغ فطلقها قبل البناء رجع إلى الأب النصف. 

يعني: حيث كان الصداق على الأب فبلغ الابن فطلق المرأة قبل البناءء فإن النصف 
يرجع إلى الأب ؛ لأنه لم يلزمه إلا على حكم الصداق. 

وقيل : وهذا إنما هو على القول بأن المرأة إنما تستحق بالعقد النصف» وأما على القول 
بأنها تملك الجميع فالقياس أن يرجع نصف الصداق للزوج» وقرَّى هذا القائل هذا 
الصداق » فقال ابن القاسم في «الواضحة»: جميعه للأب» وقال ابن الماجشون: للأب 

اللخمى: والأول أصوب » أن قصد الأب بحمل الصداق أن يراه ذا زوجة » فإن لم 
يتم ذلك عاد الصداق. ْ 00 

قال فى «المتيطية»): وبقول ابن القاسم الحكم. 

ب واس ع ده عرسم 


6 د ر 
ومثله من زو- ابنته وضمن الصداق» وذو القدر يزوج رجلاً ويضمن الصداق. 


م 


۱۸۹ 
ولا زجع اح منهم؛ انها حمل صلة ويس كَحَمَالة الديْن» ولا شيءَ على الروج 


كما لو قال: بع رسك مله ومن على » أو به بالعشرة اللي وهبتها له وَعلى دفعها إل 


تمل قلاشيء على الاج ولا بو لانم َل ني وات ولا فّس... 

قوله: (منهم) أئ: من المزوج ابنه الصغير والمزوج ابنته في ذي القدر؛ يعني: لا 
يرجع هؤلاء الثلاثة بما أدوا عن الزوج من نصف الصداق» لأنه حمل صلة وليس كحمالة 
الدين. 
والحمل: عطية لا رجوع فيها لمعطيهاء ولا يطلب فيها إلا القربة» والحمالة: هي 
الضمان. : 

ولا يصح أن يحمل كلام المصنف: ( ولا َرْجِع حل مهم ) على معنى لا رجوع 
لأحد عن حمله؛ لأن قوله: ( ولس كَحَمَالَة الدين) يرده قوله: ( ولا شيء على الزؤج) 
يحتمل أن يريد لا رجوع للخروج في المسائل الثلاثة على الزوج با أدى» لكنه يبقى تكرار 
مع قوله أولة: (ولا يَرْجع أحَد منهم) کیل ان يكوه الک وا اوم فلن اوج أي 
للزوجة» ويكون ذكره لدفع توهم أن يقال: إن الزوجة ترجع على الزوج لكونه لم يدفع 
لها شيئًا من عندهء ثم شبه ذلك بقوله (كما... إلخ) ثم إن وقع النص على الحمل أو 
الحمالة فلا إشكال . 

ابن عبد السلام: وإلا فأكثر الشيوخ يقولون: إن ما كان في العقد محمول على 
الحمل؛ وما كان بعده مختلف فيه هل على الحمل أو على الحمالة؟ 

وذكر بعض الموثقين أنه مختلف فيه في العقدء فإن مذهب ابن القاسم أنه محمول 
على الحمل» وروى عيسى أنه على الحمالة» وزعم بعضهم أن هذا الخلاف إنما هو في لفظ 
الضمان. انتهى 


كتاتب ب النكاح 


وهذا الأخير هو لصاحب «البيان»7١2‏ قال: وإن كان بلفظ الضمان وإن كان في عقد 
التكاح أو البيع فمذهب «لمدونة» وابن حبيب وابن القاسم في «العتبية» أنه محمول على 
الحمل حتى يتبين أنه أراد الحمالة» وروي عن ابن القاسم أنه على الحمالة حتى يتبين أنه 
أراد الحمل. ولو ضمن بها الصداق بعد عقد النكاح أو الثمن بعد عقد البيع لحمل على 


٠ /5( «البيان والتحصيل»‎ )١( 


١٠‏ الح زر الثالث 
الحمالة حتى ينص أنه أراد الحمل اتفاقًا. انتهى 

وعلل ابن يونس المنسوب «للمدونة» بأن العرف فى ضمان الصدقات أنه على الحمل 
حتى ينص على الحمالة» وذكر أنه لا فرق بين أن تنازع الزوجة الضامن أو ورثته» ثم إن 
كان بلفظ الحمل في عقد البيع أو النكاح لزمء ولم يفتقر إلى حيازة إلا على ما ذكر ابن 
العطار من الخلاف فى النكاح » وذكر مثله في أصل عقد البيع . 

واختلف إذا لفظ بذلك بعد عقد البيع أو النكاح؛ فعن ابن القاسم ومثله في 
«الواضحة» أنه يلزمه فى الحياة ويسقط عنه بعد الوفاة كالهبة إذا لم تقبض 


وقال ابن الماجشون: ذلك لازم له في الحياة وبعد الوفاة كالحمالة» قال: لأنها ثمن لما 
ترك المحمول له من ذمة غريعه من حقه. 

اختلف كذلك في لفظ الضمان إذا لفظ به في عقد النكاح» وأما بعده أو في عقد 
البيع أو بعده فهو محمول على ال حمالة. 

واختلف في الغريم المتحمل عنه على ما هو محمول» فقيل: على الملاء وقيل: على 
العدم . 


ooo‏ رس سے م سه تشضه وو 


فإن لم بدخل وتعذر اذه لها ملع تفسها حتى تَفبضه 

أي: فإن لم يدخل الزوج وتعذر أخذ الصداق من الحامل فللمرأة منع نفسها من 
ا حتى تقبض الصداق؛ 006 دخلت على اتباع غير الزوج ٠»‏ لا على تسليم سلعتها 

وهكذا الحكم في السلعة إذا بقيت بيد البائع حتى فلس الحاملء أو مات ولم يترك 
وفاءء نص عليه أحمد بن خالد وخالفه أبو عمران» وقال: ليس للبائع أن يحبس السلعة 
لأن السلعة المبيعة بثمن إلى أجل لا تكون رهئًا بالثمن المؤجل . 

هكذا قيل» والأقرب أنه ليس بخلاف » بل كلام أبي عمران مخصوص با إذا كان 
البيع إلى أجل » وكلام أحمد بن خالد با إذا كان البيع نقداء والله أعلم. 

وقال اللخمي: إن كان الحمل برضاها لم يكن لها منع نفسهاء لأنها تحولت بصداقها 
فى ذمة الحامل» فإذا فرعنا على المذهب ومنعت الزوجة نفسها فدفع الزوج الصداق رجع به 
على الحامل . 


كتاب النکاح ۹۱ 


بعض الموثقين: ولو أن المرأة أباحت نفسها حين أعدم الحامل ثم مات عن غير مال لم 
يكن لها قبل زوجها شيء لأنها قد بذلت نفسها ورضيت بإسقاط الطلب عنه. 

وكما جعلوا للمرأة منع نفسها حتى تقبضه جعلوا للزوج الخيار بين دفع الصداق 
والدخول أو يفارق ولا شيء عليه» ولم يجبره على دفعه وإن كان له مال. 

فرع: 

. فلو فارق الزوج ومات الحامل اتبعت المرأة تركته متى يطرأ له مال على قول مالك 
وابن القاسم » وعلى قول ابن نافع: لا شيء لهاء ويعود ميراناء قاله ابن عبد السلام 
وغيره. 

اللخمي: فلو كان صداقها مائة ؛ النقد نصفهاء والمؤخر نصمهاء وخلف الحامل مالة 
أخذت المرأة مائة لأن بالموت يحل المؤجل» فإن لم يخلف شيئًا فللزوج إذا أتى بالمعجل أن 
يبني بهاء وإن خلف خمسين أخذتها وكان للزوج أن يدخل بها إذا دفع خمسة وعشرين؛ 
لأن الخمسين المأخوذة نصفها للخمسين المؤخرة» قال: ويختلف إذا حاصصت الرأة 
الغرماء» ونابها من المائة خمسونء ثم فارقها الزوج هل ينتقص الحصاص الأول أم لا؟ فمن 
قال: إن الصداق وجب بالعقد لم ينتزع شيئّاء ومن قال: إنما يجب النصف» قال: عليها 
أن ترد نصف ما قبضته من المعجل» وهو خمسة وعشرون» ثم تضرب فيها هي والغرماء بما 
بقي لهم؛ لاه قد تبين. لهم أن دينها خمسون فقطء وإن كان جميع الصداق مؤجلا كان 
للزوج أن يبني بهاء ولم يكن لها أن تمنع نفسها كالمشهور فيما إذا حل ما على الزوج › 
لأنها دخلت هنا على أن تسلم وتتبع ذمة أخرى . ش 


ےن بير م هو ہے و 0 


إن ضمن في مرضه فوص لوار ثء فینظر وصيه فى بقائه وفسخه. فان صح لَزِمَه وإن 


إذا كان الحامل مريضا فلا يخلو إما أن يكون أبا الزوج » أو أبا الزوجة» أو أجنبياء 
فإن كان أبا الزوج فلا يجوز حمله باتفاق ٠‏ قاله في #البنان6(١2‏ لأثة وارث ولا وصبة 
لوارث» .فإن مات الأب من مرضه نظر الابن إن كان كبيراء أو وليه إن كان صغيراء فإن 
رأى المصلحة له في النكاح أعطى النقد من ماله وإلا فارق ولم يلزمه شيء» وإن صح 


() «البيان والتحصيل» (9/ ۲۲۷). 


الحرء الثالث 


الأب ثبت الحمل عليه» ولو دخل بها الابن فى مرض أبيه ردت ما أخذته من مال الأب إن 
أخذت شيعًا وتتبع به الزوج» قاله مالك. 


4۲ 


محمد: فإن لم يبق بيدها من ذلك ربع دينار منع منها حتى يدفع ربع دينار. 

الباجي: يريد لأنها لما سلمت نفسها فليس لها الامتناع إلا الحق الشرع . 

ابن عبد السلام: وذكر بعضهم في هذا الأصل ‏ أعني هل يحال بينهما أو لا - قولين» 
وهذا كله مبني على صحة النكاح . 

وفي «المدونة»7١2‏ في هذا النكاح قولان: 

الأول: أن النكاح جائز. 

والثاني: قال: لا يعجبني هذا النكاح . 

وحمله الأشياخ على أنه يرى فساد النكاح إن وقعء وأنه من الخيار في التكاح» إلا أنه 
خيار أوجبه الحكمء واختار اللخمى وغيره الأول» وعليه فرع ابن القاسم في «المدونة» 
بقوله: فإن صح الأب لزمه. 

وأما إن كان الحامل أيا الزوجة ففي «الموازية»: النكاح صحيح غير مختلف فيه. 

واختلف في الصداق ٠‏ فلمالك روايتان: 

الأولى: أنها وصية للأجنبي فيجوز من ثلثه» رواه مطرف وابن الماجشون» وبها قال 
ابن الماجشون وابن وهب وابن القاسم في رواية أبي زيد. 

ابن الماجشون: وهذا إذا كان الذي سمى لها وحمله عن زوجها صداق مثلها فأقل. 

قال في «البيان»": وأما إن كان أكثر فالزائد على المثل وصية لهاء لا تجوز باتفاق إلا 
إذا أجازه الورثةء فإن لم يجيزوا ذلك كان الزوج مخيرا بين أن يخرجه من مالهء أو يترك 
النكاح ولا يلزمه شيء» وهذه هي التي قال المصنف: إنها الأصح. 

والرواية الثانية أن حمله ذلك لا يجوز » لأن ذلك راجع إلى ابنته رواها ابن القاسم» 
وها قال اهب وأصبغ . 
)١(‏ «المدونة» (5 / .)5١5‏ 
(۲) «البيان والتحصيل» (9/ ۲۲۷). 


كتاب النكاح ۹۳ 


بعض الموثقين: وهو مذهب «لمدونة»» وبه الحكم. 

ومن هنا تعلم الحكم فيما إذا كان الزوج أجنبياء أو قرَيًا لأ يرك أو كان يزوج الت 
وارثًا كابن أخيه» وهو: أن يصح في الأجنبي وغير الوارث» وتكون الوصية من الثلث. 
ويبطل إذا كان زوج البنت وارئًا لأنه كالابن فى المسألة السابقة 

فرع عركب: 

إذا قلا ففارق البناء فقال مالك وابن سد لها النصف من 

e‏ ا بعض ا وبه الحكم. 

وقال ابن دينار: لا شىء لها من تركة الأب لأنه إنما أعطى على أن تدخل بزوجهاء 
فلما طلقها حكمنا في ذلك بحكم الوصية للوارث» وناقض ابن المواز قول أشهّب هنا بأنها 
وصية للبنت بقوله فيمن أقر في مرضه أنه قبض صداق بنته ولم يدخل بها زوجهاء ثم 
مات الأب فإنه إن ترك مالا أخذ من ماله. 

محمد: فلو كانت الأولى عطية لكانت مسألة الإقرار مثلها؛ لأنه إنما يخرج من ماله 
فى المسألتين معا. 

ابن عبد السلام: وتفككل: آل يتوق كه ان اة العتماة ي الأمر فيا غل 
المعروف» وظاهر الأمر فيها أن الأب لو لم يضمن لما تزوج الزوج ابنته ؛ فالمنفعة عائدة فيها 
للبنت بخلاف الأخرى. 

E ET‏ ورن 3 r‏ ت 6 ماع ل سر 6 م ص 

ولو تزوج الصغير بنفسه وهو يقدر عَلَى الجماع» > ففيها: إن أجازه الولي مضى كبيعهء 


ممع صم هى مه 


وأذكره سحنون» وقال: یس كَاليْ» قان رده فلا مر ولا عدة ون وطىً... 
يعني: وإن عقد الصبي على نفسه بغير إذن وليه» وقوله: (وهو يدر على الجمّاع) 
كذا ذكره في «المدونة» في فرض المسألة » ثم أجاب: بأنه يجوز إن أجازه الولى قياسا على 
بيعه وشرائه» وأن للولى إمضاءه» ورأى سحئون أنه ليس كالبيع» وأنه لابد من فسخه؛ لأن 
الصبي لا منفعة له في النكاح في الخال بخلاف البيع . 
وفيه نظر؛ لأن ابن القاسم لا يسلم عدم المنفعة بالنكاح في الحالء ألا ترى أن للأب 
رور 
والوصى أن يجبراه على التكاح» وكان المصنف نسبها «للمدونة»؛. لأنه لما ذكر قوله (وهو 


۱۹4 


اللجرء الثالث 
يدر على الجمّاع) في السؤال كان ظاهره اشتراك ذلك» ولا يظهر له كبير فائدة» والأظهر 
أنه ذكره تنبيهًا بالأشدء لأنه إذا لم يلزمه مهر مع كونه يقوى على الجماع فأحرى إذا لم 
يقو عليه . 

قوله : (فلا مَهْر) لأنه سلطته وأولياقها. 

(ولا عدة) لأن وطأه كالعدم. 

ابن المواز: إذا لم يرد نكاح الصبي حتى كبر وخرج عن الولاية جاز النكاح . 

ابن راشد: وينبغي أن ينتقل النظر في ذلك إليه فيمضي أو يرد. 

وهذه المسألة يدخلها الخيار الحكمي» فانظر هل يجري فيها ما تقدم؟ 


ر و ص ن کرک لے ل کو ا 04 


ولو شرط عله شروطا من طلاق و عق أو نَحوهء قبل َكرهها في خياره ذ في الفسخ 


o2‏ و 


أو زوم قولان» كما لو زوجه وليه. 

يعني: إذا تزوج الصغير لنفسه فشرط عليه ولي المرأة شروطًا من طلاق من يتزوجهاء 
الشروط فواضح.ء وإن كرهها فهل يلزمه أو لا قولانء والقولان أيضمًا فيما إذا زوجه أبوه أو 

لس رن شير لاشو 

وصيه بتلك الشروط. وهو معنى قوله: ( كما لو زوجه وليه) والقول باللزوم لابن وهب 
فى «العتبية)(1) > وبعدمه لابن القاسم في «الموازية» » وعلى عدم اللزوم فهل تسقط عنه 
مطلقًا؟ وهو قول ابن العطار»ء أو يخير في التزامها فيثبت النكاح اا يت 
النكاح؟ وهو قول ابن القاسمء وإذا انفسخ فهل بطلاق؟ 

الباجي" وق ظاهر قول ابن القاسم أو بغير طلاق؟ وهو ظاهر قول أصبغ » وعلى 
الطّلاق فهل عليه نصف الصداق؟ وهو قول ابن القاسم في الكتاب» أو لا وهو قوله في 
المجالس؟ 

بعض الموثقين : وعلى الأول العمل» وقال بعضهم : العمل على الثاني . 

ثم الفسخ بطلاق أو غيره إا هو إذا تمسکت المرأة بشرطهاء وأما إن رضيت بإسقاطه 


.)۷ /٥( «البيان والتحصيل»‎ )١( 
.)۱٤۸ /5( «المنتقى)‎ )۲( 


كاب لكا اتح سي ع د ي 
برضاهاء فرضيت بترك شرطها أن ذلك جائز ولو كره الأب ؛ ولو فارق قبل علمه 
بالشروط» فقال محمد: يلزمه نصف الصداق » يريد لأنه لم يفارق لأجل الشروط. 2 

وروي عن ابن القاسم : لا شيء عليه» وقد اختلف في هذا الأصل وهو: من طلق 
ثم علم بعيب هل يرجع بالصداق أم لا؟ وإذا اختلفا فقال الزوج للمرأة:. عقدت بالشروط› 
«العتبية»217: على الزوج البينةء وإلا حلف الولى. 

ووجهه: أن النكاح متفق على انعقاده» فمن ادعى ما يوجب حله فهو مدعء وهذا كله 
إذا لم يحصل الدخول» فإن دخل فإما أن يكون قبل البلوغ أو بعده» فإن دخل بعد بلوغه 
لزمته الشروط إن علم بها. 

ابن القاسم: ولو ادعى أنه لم يعلم بها فالقول قوله مع يمينه» وقال ابن العطار: لا 
يقبل قوله في ذلك وتلزمه بدخوله. ش 

وأما إن حل قبل البلوغ. فذكر المتيطي وغيره أن الشروط تسقط عنه وإن ا 
لأن المرأة مكنت من نفسها من لا تلزمه الشروط . 
قولان: 

واكاني: رمه وهلا على القول نان مقين: 

فإذا دخل مع العلم فهو التزام لما شرط عليه» وإن دخل قبل العلم فثلاثة أقوال: 

واي ل رمه وهذا اء خلن اقرط الشترط : 
والثالث: يخير الآن» وهذا بناء على التخيير . 


.)۷ /0( «البيان والتحصيل»‎ )١( 


۱۹٩‏ ا مء الثالكث 
سے ی ر ا وو رر رو مج للش شش شي برو لس سوه هي 
ولو ترج السفية قللولي قسنخه ويسقط الصداق» إن أصابها قلا ربع ديار واعتبار 

حالهاء والسقوط... 


يعني: بغير إذن وليه» فللولي فسخه وإمضاؤه» وفهم من كلام المصنف أن للولي 
إمضاءه من قوله: (تللولي قَسْحَه) لأنه إذا كان له فسخه فله إمضاؤه ؛ فإن قيل: فلم لَم 
يقل (للولي إمضاؤه) ؟ ل لأن ما ذكره من سقوط الصداق إما ينبني على الفسخ ا 
معنى قوله: (فيسقط الصداق) أي: بالفسخ قبل البناء. : 

واختلف إذا دخل بها وهو مراده بقوله: (قإن أصابها) على ثلاثة أقوال» والقول بربع 
دينار لمالك وأكثر أصحابه» وبه أخذ ابن القاسم . 

ابن يونس وغيره: وهو الجاري على مذهب االمدونة»» كالعبد يتزوج ويبني بغير إذن 
سيده» والقول بالسقوط لابن الماجشون. 

ابن حبيب: وهو القياس» وقول مالك استحسان والقول باعتبار حالها وقع في المذهب 
عبارات» ذهب ابن بشير والمؤلف إلى أنها راجعة إليه > وذهب الباجي(١2‏ واللخمي وابن 
يونس وغيرهم إلى حملها على الخلاف . 

قال مالك: يترك لها مثل ما يستحل به مثلهاء ولم يحده » وقال مالك أيضًا وابن 
القاسم في الدنية: يترك لها ربع دينار ولذات القدر أكثر من ذلك . 

وقال ابن القاسم في [الدنية](21 : يترك لها من المائة ثلاثة دنانير أو أربعة » وقال ابن 
نافع : عشرة وقيل: تعاض با هو دون صداقهاء ولا يبلغ صداقها تاما. 

ابن المواز والقاضي إسماعيل : فإن لم يعلم الولي بنكاحه حتى خرج من الولاية فإنه 
يثبت النكاح وقال بعض القرويين : ينتقل إليه ما كان بيد الوصي من النظر فيمضيه إن رآه 


م و م عرد وس ىم سه 2 2 0-4 - 0-0 5 24 
ون لم بعلم حتَى مات نت إن أجازه بت الميرآث والصداق وإلا لاء ون ابن القاسم: 


بتوراتان وينبت ت الصداق لقوات النَّظَرِ وعنه خلافه. 


(۱) «المنتقى» .)۱٤۸ /٥(‏ 
0( في ط 5 المدنية» والمئبت هو الصواب. 


كتاب النكاح ۱۹۷ 


الضمير فى (ماتت) عائد على الزوجة ؛ أي إذا لم يعلم الولي بنكاح السفيه. حتى 
ماتت الزوجة فإن وليه ينظر فى ذلك فإن رأى الأصلح له إجازة التكاح» بإن كان ميراثه 
أكثر من الصداق أجازه ودفع الصداق وأخذ لميراث» وهذا لابن القاسم . ونصه في 
«العتبية»(١2‏ أصبغ : سكل ابن القاسم عن السفيه ينكح بغير إذن وليه ثم ماتا أيتوارتّان فقال: 
الميراث أخذهء وإن رأى أن يرده رده» وقاله سحنون» وذكره الباجى" عن ابن القاسم في 
«الموازية»» وعن ابن الماجشون ومطرف وابن حبيب » وابن يونس . 

٠‏ وذكر أصبغ عن ابن القاسم أنهما يتوارثان » ويمضي الصداق؛ لأن النظر للسفيه قد 

فات بالموت» وذكر ابن المواز عنه خلاف هذا. 

وهو معنى قوله: (وعنه خلافه) يعنى : كالقول الأول من كلام المصنف . 

وبهذا تعلم بأن قول ابن عبد السلام: الضمير فى (عنه) على أصبغ ؛ ليس بظاهر؛ 
لأن أصبغ لم يتقدم له ذكر. 

٠‏ قوله: (يتوراتان) أي: سواء ماتت الزوجة أو الزوج؛ لأن الموارثة إنما تتم من الجانبين 
ويقع في بعض النسخ (مات) على التذكير » فيحتمل أن يعود على الزوج > ويحتمل أن 
يعود على أحد الزوجين » وعوده على الزوج لس بجيد لآنه إذا مات كان النظر في حقه 
عدم إجازة نكاحهء لأن إجازته توجب في ماله الصداق والميراث من غير فائدة له ولا 
لورثته. ١‏ . 
فى «العتبية» 29 الذي قدمناه ومقابل المشهور هو القول بتوارئهما وعوده على أحدهما يلزم 
منه ما لزم في الأول» وعلى هذا يكون فيما إذا مات أو ماتت » قولان» أما إذا ماتت فكما 
قال ابن عبد السلام : إن المشهور لا شىء لهاء وأما إذا ماتت» فقيل : ينظر وليه ¢ وقيل : 
يرثهاء الباجي(2 : وقيل: معنى قوله: (لقوات النظر) أن النظر في ماله إنما هو لحقه 
)١(‏ «البيان والتحصيل» (5/ ۸۸). 

.)١55 /٥( «المنتقى»)‎ )۲( 
.)۸۸ /05( «البيان والتحصيل»‎ )۳( 
.)١59 /٥( «المنتقى»‎ )5( 


الجسرء الثالث 


1۹۸ 


وذلك يختص بحال حياته» ولذلك جازت وصيته ولم تجز هبته . 

وروى ابن المواز عن أصبغ : ترثه» وينظر الولي فإن رآه ما كان صلاحًا يجيزه فلها 
الصداق وإلا فلها الميراث دون الصداق» وإن بنى بها فلها ربع دينار» فرأى أصبغ أن النظر 
إنما يتعلق بالصداق خاصة» وأما الميراث فحكم من أحكام التكاحء والنكاح قد تم بينهما 
بالموت» وفات النظر فيه. 

وحصل في «البيان»(١2‏ في هذه المسألة ثمانية أقوال: 

الأول: ما ذكره أولاً عن «العتبية» . 

والثاني: أنهما يتوارثان ويمضي الصداق على القول بأن النكاح محمول على الإجازة 
حتى يردء وأن النظر في النكاح يرتفع بموت من مات منهما حكاه ابن حبيب عن ابن 
القاسم . 

والثالث: أنهما لا يتوارثان ويبطل الصداق إلا أن يكون أصابها فيكون لها منه قدر ما 
يستحل به الفرج ٠‏ على القول بأن النكاح محمول على الرد حتى يجازء وأن النظر فيه 
يرتفع بموت من مات منهما. 

والرابع: الميراث بينهما ثابت مراعاة للخلاف » ويبطل الصداق إلا أن يكون قد دخل 
بها فيكون لها منه قدر ما يستحل به الفرج على القول بأن النكاح محمول على الرد حتى 
يجاز» وأن النظر فيه يرتفع بموت من مات منهماء وهو قول ابن القاسم. 

والخامس: أن الميراث بينهما مراعاة للخلاف وينظر في النكاح فإن كان نكاح غبطة مما 
لو نظر فيه الولي يوم وقع أجازه كان لها الصداق» ثم إن كان غير ذلك بطل الصداق إلا أن 
يكون دخل بها فيكون لها قدر ما يستحل به الفرج» وهو قول أصبغ في الخمسة. 

والسادس: أن الميراث بينهما مراعاة للخلاف» ويبطل الصداق إن كان الزوج هو 
المبت» وينظر في النكاح إن كانت الزوجة هي الميتة» فإن كان غبطة كان لها الصداق» وإن 
لم يكن نكاح غبطة بطل الصداق إلا أن يكون الزوج قد دخل بهاء فيكون لها قدر ما 
يستحل به الفرج. 

وهذا القول يتخرج على القول بأن التكاح على الرد حتى يجاز ٠‏ وأن النظر في 


..)۸٩ /٥( «البيان والتحصيل»‎ )1( 


كتاب التكاح ۱۹ 


التكاح يرتفع بموت الزوج لا بموت الزوجة. 

والسابع: أن الميراث بينهما ثابت مراعاة للخلاف ويثبت الصداق إن كان الزوج هو 
الميت» وينظر في النكاح إن كانت الزوجة هى الميتة على ما ذكرنا فى القول الذي قبل هذاء 
الزوج لا موت الروجة. 

والثامن: أنه ينظر في النكاح > فإن كان نكاح غبطة مما لو نظر فيه الولي أجازه كان 
الميراث بينهماء ووجب لها الصداق > وإن كان على غير ذلك لم يكن بينهما ميراث ولا 

0 العبد 2-00 e‏ إِذْن شرت a‏ 
وقيل: وبالبتات طلقتين... 

ر م وو 

فهم من قوله E A‏ أن له إمضاءه وهو المشهور. وقال أبو الفرج : القا 
الفسخ؛ لأنه نكاح فيه خيار» وهما على الخلاف في الخيار الحكمي هل هو كالشرطي أم 
لا 
اللي ركه اليد وكات الد وال ممه وال إلى أجل : 

اللخمي: وعلى الطَّلاقء فحمله عند مالك إن لم ينو عددًا على واحدة» واختلف 
قوله: إذا طلقها طلقتين» فقال مرة: ذلك لهء وقال مرة: لا يلزمه إلا واحدة؟ لأن الواحدة 
تھا وتفرغ له عبده. وهو أحسن ؛ لأن الواحدة تزيل ضرر السيد واستحسن أن تكون له 
الرجعة إن عتق في العدة» انتهى . 

وذكر ابن يونس أن أكثر الرواة رووا لزوم واحدة فقط» قال غيره : وهو اختيار 
الجمهور؛ ولهذا قدمه المصنف . ودلت الواو من قوله: (وقيل: وبالبتات) على أن هذا 
القائل لا يحصره في الاثنتين 2 وهو كذلك. 


سر سے ص 5 


ون أجازه بعد أن امتتع ولَمْ يرد المح جاز إن كانا قريبًا: 


الح,رء الثالث 

نحوه في «المدونة»ء ففيها(1): وإن كلم السيد في إجازته فامتنع أن يجيب ثم أجاز فإن 
أراد بأول قوله فسحًا : تم الفسخ. وإن أراد أنه لم يرض ثم أجاز فذلك جائز إن كان قريبًا. 

وهذا الكلام وإن ذكر في «المدونة» في العبد فالمكاتب ونحوه كذلك وأسقط المصنئف 
قوله: كلم في إجازته؛ لأنه وصف طردي» واشترط القرب؛ لأن عدم الرضا واستدامة 
ذلك حتى يطول قرينة في الفسخ . 

ابن القاسم: ويصدق بأنه لم يرد الطَّلاق في المجلسء ما لم يته ل يريك 
ما لم يطل. 

ابن المواز: وإن شك السيد على أي وجه خرج منه فهو فراق واقع» زاد ابن محرز بعد 
قوله: فراق بالبتات وهو احتياط» كمن تيقن بالطلاق وشك في العدد. 

ابن المواز: وإن قال: لا أجيزه اليوم أو لا أجيزه حتى أنظرء فهو غير عازم على 
الطلاقء وأما إذا قال: لا أجيزه» فذكر مثل قول ابن القاسم » وزاد: إلا أن يفترقوا على 
قوله: لا أجيزه؛ فيكون فراقًا ما لم يبين فيقول: اليوم أو حتى أنظر؛ فيكون ذلك وإن 
افترقوا » إلا أن يستمتع العبد بزوجته بعد علم السيد بنكاحه» وكان السيد يقدر على منعه 
فلا يكون له الفسخ بعد ذلك؛ لأنه قد تمتع بإذن سيده أو ما يقوم مقامه إذنه من التمكين. 

وخالف المغيرة ابن القاسم» فجعل امتناع السيد فسحًاء ورأى ابن القاسم أن الامتناع 
من الإجازة أعم من إرادة الفسخ إلا بعد الطول. 

فإن بتی بها ترك لها ربع دیتار. 

أي: فإن دخل العبد والمكاتب ثم علم السيد ففسخه فلها ربع دينار» وهذا مذهب 


. ٠٠۰ 


«المدونة» . 
وقال ابن الماجشون: لا يترك لها شيئًا » وقد تقدم نكاح السفيه بغير إذن وليه» ابن 
عبد السلام : والفقه فيهما قريب. 


وتنبعة بالباقي إن تق إلا أن يسنقطه السيد أو السلطان قبل عنقه. 


أي: وتتبع الزوجة العبد با بقي لها من الصداق إذا عتق. 


.)۳١۷ /١( «تهذيب المدونة»‎ )١( 


كتاب النکاح ۲۰١‏ 

قال في «المدونة»'“ : وكذلك إذا أدى المكاتب » وهذا بخلاف السفيه فإنه لا يتبع 
بالباقي إذا فك الحجر عنه . 

قال في الجلاب2"7 : لأن العبد إنما حجر عليه من أجل سيده» فإذا أعتقه سيده سقط 
حقه وزال حجره» والسفيه حجر عليه من أجل نفسه» فإذا فك حجره لم يتبع بشيء مما 
استدانه في حال حجره؛ لأنه لو ثبت ذلك عليه لم ينفع الحجر شيئًا . 

واختلف الشيوخ هنا هل يتبع العبد والمكاتب بعد العتق سواء غر أو لا؟ وقال أبو 
عمران: إنما يتبعان إذا غراهاء وأما إن أخبرها كل واحد بحاله فقال لها العبد: أنا عبد » 
وقال لها المكاتب: أنا مكاتب؛ فلا يتبعان» وعليه اقتصر المتيطي » وعليه اختصر «المدونة» 
ابن آبي زمنين .وابن ابي ريد [والبراذعي ]29 .. 

وقال أبو بكر ابن عبد الرحمن» وصاحب «النكت570؟) وغيرهما: يتبع العبد مطلمًا 
سواء غر أو لم يغر إلا أن يسقط ذلك السيد من ذمته» وأما المكاتب فإن لم يغرها اتبع إلا 
أن يسقط ذلك السيد من ذمته؛ وإن غرها فيوقف الأمرء فإن عجز كان كالعبد له أن يسقطه 
عنه» وإن أدى فهو عليه وليس للسيد أن يسقطه. 

وقال ابن الكاتب: إن لم يغر يحتمل ألا يسقط عنه إلا بإسقاط السيدء وأما إن غر فلا 
تعدلف أو ذلك عله وله ا 

وقوله: (إلا أن يسقطه السيّد) إنما كان للسيد الإسقاط؛ لأن بقاء الدين في ذمة العبد 
غيب" فان للسيد مقاط ظ ظ 

ابن عبد السلام: وذكر بعضهم أنه إذا غرها العبدء هل يصح إسقاط السيد أم لا؟ 

قوله: (أو السلطارن) نحوه في «المدونة»؛ ولعل معناه أن السيد طلب من السلطان أن 
يسقطه عن العبد.. 


وفهم أبو الحسن «المدونة» على أن معناها: في الغائب؛ لأن السلطان يذب عن مال 


.)۲۳ /۲( «تهذيب المدونة»‎  )١( 

.)۴١ /۲( «التفريع»‎ )۲( 

(۳) فى ط: البرادعى بالدال المهملة» والمثبت هو الصواب. 
)٤(‏ «النکت والفروق» /١(‏ 5؟5). 


اللخرء الثالث 


۰۲ 
الغائب . 
فلو عتق أو باعه قبل علمه مضى » فن رده به قله القسخ. 


يعني : فإن أعتق السيد عبذه المتروج بغير إذنه قبل علمه بالتزرويج مضى النكاح» ولأن 
حق السيد قد زال. 


وأما إذا باعه فقال المصنف (مضى) أي: لا فسخ له حينئذ؛ لأنه قد صار في ملك 
غيره» ويقال للمشتري: إن كنت علمت بالتزويج فهو عيب دخلت عليه» وإلا فلك الرد 
د و للف خف 
فإن تمسك فواضح . وإن رد كان للبائع الفسخ. وهو معنى قوله: ( فان رده به فله ال 2( 
أي : فإن رد العبد بعيب التزويج فللبائع الفسخ. وفي بعض النسخ: فإن رده فله الفسخ؛ 
و 
أي: فإن رد المشتري العبد بسبب عيب التزويج فللبائع فسخ النكاح » فالضمير في (فله) 
يو تو 
عائد على البائع » والهاء في (رده) عائد على العبد» وضمير الفاعل المستتر في (رده) عائد 
على المشتري . 
وفي بعض النسخ: (فسخه)؛ أي : فسخ النكاح» وفي كلام ابن عبد السلام نظر. 
وخرج ابن محرز قولا بعدم بطلان حق البائع من الفسخ إذا باعه قبل علمه بالنكاح 
على القول بأن من باع شقصًا وجبت له به الشفعة قبل علمه ببيع الشريك أن حقه في 
الشفعة باق . 
ورده ابن بشير بأن الشفعة حق مختلف في سببه» فهل هو رفع الضرر عن الشريك؟ 
أو هو محض تعبد؟ فلعل القائل لم يتحد لاحتمال أن يكون القائل ببقاء حق الشريك في 
الشفعة بعد بيعه يرى ذلك تعبداء ومسألة العبد معللة بالضررء فلا يمكن قياسها على 
التعبد. 
ورده ابن عبد السلام بأن القائلين بعدم سقوط الأخذ بالشفعة إذا باع نصيبه اختلفوا 
يشترط عدم علمه ببيع شريكه إلى حين بيعه هو نصيبه أو لا يشترط ذلك؟ قال: فمن 
يشترط عدم العلم فهو كالنص منه على تعليل الشفعة بالضرر»ء ويلزم منه صحة التخريج 
الذكون: 
وقوله: (قبّل علمه) مفهومه أنه لو باعه بعد علمه لكان دليلاً على الرضاء فليس له 
الخ ]ذا رة :عليه وهكذ| فان القرزيرة: 


كتاب النكاح ۳ 

وذكر بعض الأندلسيين قول أن ذلك لا يسقط حق البائع في النكاح» ولا إشكال أن 
المشتري لا حق له في فسخ النكاح » نص عليه ابن الجلاب7(١2‏ وغيره. 

وقال بعضهم: يدخل في ذلك الخلاف من الخلاف فيمن أحدث عليه في ملكه ضرر 
فباعه بعد علمه بالضرر» هل يكون للمشتري قيامًا على محدثه؟ فقيل: ينتقل للمشتري ما 
كان للہا تع» وقيل: لا ينتقل؛ لأن بيعه بعد علمه رضا. 

وقيل: إن كان بيعه بعد أن خاصم فإن للمشتري القيام؛ لأن خصومته تدل على عدم 
رضاه به» وإن لم يخاصم فلا قيام للمشتري » ولو رضي المشتري بعيب النكاح» ثم اطَّلع 
على عيب قديم فله أن يرد با اطلع عليه» وهل يرد أرش عيب النكاح لأنه بإقراره يثبت 
فيصير كأنه فعله؟ أو ليس عليه ذلك؟ ولیس الإقرار کالابتداءء حكى ابن بشير عن 
المتأخرين في ذلك قولين. 

وخرجها أبو بكر بن عبد الرحمن على الخلاف في الرد بالعيب هل هو فسخ له من 
أصله أم لا؟ وكذلك اختلف المتأخرون لو لم يعلم المشتري حتى أعتق هل له قيمة العيب 
على البائع كسائر العيوب إذا اطلع عليها بعد العتق؟ أو لا يرجع بشيء إذا فوت على السيد 
الأول رد التكاح؟ 


ب ومن 


وللعبد المأدون والمكاتب الّسري في مالهما بعر إن السيّد. 
ْ أي: المأذون له في التجارة» وقوله: (فی مالهما) احتراز من مال السيد؛ a‏ 
فيه لأنه حينئذ كالوكيل» قاله مالك فى «المختصر). 

وما حكاه المصنف أن للعبد المأوذن التسري»ء وإن لم يأذن له سيده هو المشهورء 
وحكى أبو الحسن قولا بأنه ليس له ذلك إلا بإذن السيد. 

>8 ده e‏ آنا o‏ ص 3 حم تب عب يع و 7 7 هد 

والمهر واللتقة على المد ف ماله فما لين کر ا ولا كب :.ولا يكون_السد 
اتا للمهر محرد الان 

يعني: ونفقة الزوجة ومهرها يحسبان على العبد مما يوهب له أو يوصي له به لا من 
خراجه ولا مما أبقاه سيذه بيذه» قاله علماؤناء وهذا ما لم تجر عادة بخلافه › فإن جرت عادة 


00 «التفريع» (۲/ 055 . 


الح ره الثالث 
بالنفقة من الخراج أنفق عليها منه» فقوله: (علَى الْعبّد) يتعلق بمحذوف كما قدرنا؛ لأنه 
خبر» والخبر يجب تعلقه بمحذوف» قال في «المدونة»(١)‏ : ونفقة زوجة العبد في ماله إن 
كان له مال ولا نفقة لها من كسبه وعمله» وذلك إلى سيدهء فإن لم يجد غيره فرق 
بينهماء إلا أن يتطوع السيد بالنفقةء ولا يباع العبد في نفقة زوجته» ولا فرق بين عبد 
الخراج وغيره» ولو فضل بعد الخراج شيء؛ لأن الفاضل مال لسيده» إلا أن يأذن في ذلك 
السيد أو تكون العادة النفقة منه. 


۲۰4 


وقال محمد: إن عجز عن النفقة › وعليه خراج لسيده فلا شيء لها حتى يبدأ بخراج 
ف امل E‏ الخراج»› فيحتمل أن يكون ذلك خلاقًا ويحتمل أن يكون 
a‏ قاله ا رد 
للشراء فيكون الثمن عليه . 
اللخمي: والمدبر والمعتق إلى أجل كالعيد» والمكاتب كالحر؛ لأنه بان عن سیده عاله» 
فإن عجز طلق عليه والمعتق بعضه في اليوم الذي يخصه كالحر» وفي E‏ 
سيده بمنزلة العبد. 


ومن زوج ابته البالغ أو أجتبيا حاضراً أو غَائبًا » فقال: ما أده له و الصاف 


- 0 3 ع وو 


روق وي 
علهطا» لزن ل رمه التكاح وقيل: لا يلرم شي » وقيل: لق عليه ويلزمه 
شف اا 

يعني: أن الأب إذا زوج ابنه المالك لأمره» أو أجنبيا سواء كانا حاضرين أو غائبين» ثم 
أنكرا بعد علمهماء وقالا: ما أمرناه ولا نرضى الآن بالتزويج ٠‏ فقال المصنف: (حلّف) 
أي: الابن أو الأجنبي ما أمرناهء ( وسقط الصداق عنهما) أي: عن الأب والأجنبي» 
وكذلك نص ف في «المدونة» على اليمين في حق الحاضر . 

وحملها ابن يونس" على إطلاقها » وأنه إن نكل الحاضر يلزمه التكاح» فإن شاء 
طلق وأدى الصداق» وإن شاء ثبت عليه» واستدل على ذلك بما وقع لابن القاسم في 


.{۲ / 5( «الجامع»‎ (۲) .)565 /٤( «المدونة»‎ )١( 


۰0 


«العتبية(21 : إذا زوج الولي وليته فأنكرت المرأة أن تكون رضيت» فقال: إن كان الإشهاد 
في المسجد حيث يرى أنها لم تعلم فلا يمين عليهاء وإن كان الإشهاد ظاهرا أو إطعام 
الوليمة في دارهاء وحيث يرى أنها عالمة فارى أن تحلف بالله ما وكلته ولا. فوضت إليه 
ذلك ولا ظننت أن ذلك اللعب وذلك الإطعام الذي صنع إلا لغيري» ثم لا شيء عليهاء 
فإن نكلت عن اليمين لزمها التكاح. 

ابن يونس: وكذلك مسألة الابن. 

وقيدها صاحب «النكت»" واللخمي با إذا سكت بعد عقد النكاح» قال: ولو قال 
عقد التكاح: لم أرض» لم تكن عليه يمين» قالا: ولو طال سكوته بعد عقد النكاح. 

زاد اللخمي: وقبل التهنئة على جري العادة لزمه النكاح. 

اللخمي: ويغرم نصف الصداق ولا يمكن منها لإقراره أنها غير زوجته. 

صاحب «النكت): وعرضته على بعض شيوخنا فصوبه. 

خليل: وينبغي على هذا أن الغائب إن أنكر بمجرد حضوره أن تسقط عنه اليمين» وإن 
علم وطال لا يقبل منه الإنكار » والله أعلم؛ لأنه بعد حضوره كالحاضر. 

وأنكر سحنون تعلق اليمين بالزوج» ورآها ساقطة عنه» وقوله: ( فان نکل ققيل: 
يلرم النكاح) هو كما قال ابن يونس» وحكاه صاحب «اللباب» عن ابن القاسم» وقيل: لا 
يلزمه شىء» وهو قول أبي محمدء وعليه فاليمين إنما هي استظهار » لعله أن يقرء وصوبه 
ا تطلق عليه رارق ا ظ 

ابن راشد: وجعل هذا القائل نكوله طلاقًاء وهذا القول حكاه ابن سعدون عن بعض 
شيوخه» وحكى في «المتيطية» عن ابن القاسم: أنه إنما تلزمه اليمين إذا ادعى أبو الصبية أن 
مخبر أخبره أن الابن أمر أباه أن يزوجه» فإذا حلف برئ» وإذا نكل حلف الأب ولزمه 
النكاح . ۰ 
ابن عبد السلام: وقيل: إن لم يكن إلا مجرد الدعوى لم تتوجه اليمين» فإن كان ثم 
سبب تقوى معه الدعوى توجهت . 


.)40 /0( «البيان والتحصيل»‎ )١( 


الحخرء الثالث 


قولنا فى فرض المسألة : (ابنه المالك لأمره) هكذا فرض فى «المدونة» المسألة» وأقاموا 
منه أنه لو كان سفيها لزمه النكاح » فيؤخذ منه جبر السفيه على النكاح» واعلم أنه زاد في 
«المدونة»(١)‏ بعد قول الزوج : ما أمرته ولا أرضى » ثم قال: صدق مع. ثيه 

وظاهره: أنه يحلف على نفي الأمر والرضا والحلف على نفي الأمر يمين تحقيق» وعلى 
نفي الرضا يمين تهمة» ولا شك أن الابن إذا رضي يدخله الخلاف الذي في النكاح 
الموقوف» وينبغي أن تقيد المسألة با إذا لم يقل الأب أن الابن وكلني أن أعقدء والابن 
حاضر فى المجلس 3 وإلا فإن قال ذلك» وأنكر الابن فإنكاره كالعزل عن الوكالة . 
هذه لزمه النكاح» وهو ظاهر. 

والكَفاءة حق لها وللأوليّاء» فَإِذَا تركوها جاز إلا الإسلام. 

يعني: أن الكفاءة مركبة من قيود كما سيأتي» منها ما هو حق لله فلا يجوز ترکه› 
ومنها ما هو حق للمرأة ولأوليائهاء فإذا تركوها جاز. 

فقوله: (إلا الإسلام) مستئنى من قوله: (حق لها وللأولياء). 

ويمكن أن يكون قوله: (إلا الإسلام) مستثنى من قوله: (فإذَا ترکوها جاز إلا الإسلام) 
ويؤخذ من لازم كلامه أن الإسلام حق لله؛ لأنه لو كان حقا لهم لجاز تركه مع الرضاء 
لأنه من له حق فله إسقاطهء والتقدير الأول أولى» ولو رضيت المرأة بغير كفء وليس لها 
ولى» فقال ابن راشد 9 الذي عليه عمل القضاة أنهم لا يزوجونها حتى تثبت الكفاءة» وإن 
كانت ثيبًا فلا يطلبها الحاكم بإثباتهاء وقيل: لابد من الإثبات» وبه أخذ الباجي . 

ابن أبى زمنین: وشاهدت بعض أشياخنا يذاكره بذلك ويحتج عليه بأنها مالكة لأمرها 
ناظرة في مصا حهاء فقال: وإن كانت كذلك فلا يلزمنى أن أعينها على ذلك . 
)١(‏ «المدونة» (5/ 9/5ا١).‏ 
(۲) «المنتقى» (5/ .)١6١‏ 


كتاب النکاح ۲۰۷ 

وَالمَظَر في الدين و التسّب.و القدر »و الحالء و 5 > و اختلف في الجميع 
إلا الإسلام فسخ نكاح الكافر المسلمة وإن أسلم بَعْده » ويؤدب إلا يع بهل .. 

يعني : أن الكفاءة مركبة من قيود : 

أولها : الدين » والمراد به الإسلام مع السلامة من الفسق » ولا تشترط المساواة لها في 
الصلاح . 

انها + رة . 
| ثالثها : النسب » ويعبر عنه بالحسب» ومعناه : ألا يكون الزوج مولى . 

ورابعها : القد 

ابن راشد : والمراد به: المنصب والجاه . 

خامسها : الحا | 

ابن اشد والرلا» :ان انها قن السبعه اي شارا سالماً من العيوب الفاحشة . 

خليل : وهذا هو الذي يؤخذ من كلام ابن بشير وابن شاس وغيرهما من الأصحاب. 

ابن عبد السلام : والأولى تفسير الحال هنا بالجاه » ويحتمل أن يفسر با ا إلى 
حسن العشرة وطيب الخلق . 

وله او اف الداع + علي ماكر :انه ری "فى دين انال بر 
الحال والقدر واحداً أيضاً إذا فسره با ذكره يلزم أن يكون اختلف في الجاه وحسن العشرة لما 
قاله المصنف : (واختلف في الجميع إلا الإسملام) ولم أر قولاً باشتراط ذلك . 

سادسها : المال 


وقوله :(واختلف في الجميع إلا الإسلام) اعلم أنه : إن ساواها الرجل في الستة فلا 
خلاف في كفاءته وإن فقد بعضها » فقال المصنف : (واختلف في الجميع) قيل : والكفاءة 
المعتبرة عند ابن القاسم الحال والمال . 

وفي «الوثائق المجموعة»:الكفاءة عند مالك في الحال والدين »وعند غيره الحال والمال . 


المتيطي : ويجوز الاتفاق على تركها . 


انز الثالث 

وحكى الإسفراييني عن ابن الماجشون أنها شرط في صحة النكاح ٠‏ فلا يجوز 
تركهاء ونحوه في «الإشراف72١2‏ وهو اختيار ابن القاسم وبه القضاء . 

واقظر فر (واختلف في الجميع) مع ما حكاء ابن بشير من الاتفاق على عدم كفاءة 
الفاسق » وقد ذكره المصنف بعد » إلا أن يريد بالخلاف مقابل المنصوص . 

وأما الحرية فلم يسمع ابن القاسم من مالك فيها شيئاً » وقال غير واحد : وظاهر ما 
قاله في «المدونة»": أن العبد كفء » وحكاه القاضي أبو محمد" عن ابن القاسم نصا ء 
وقال المغيرة وسحئون : ليس العبد كفئا للحرة ٠‏ ويفسخ النكاح : 

عبد الوهاب) وغيره : وقول المغيرة هو الصحيح . 

ولا إشكال أن قول المغيرة خلاف لابن القاسم إن ثبت النص عن ابن القاسم » وإن كان 
القاضي إنما اعتمد في حكايته على ظاهر « المدونة » ؛ لأنه لما سئل ابن القاسم عن نكاح 
العبد العربية فقال : قال مالك : أهل الإسلام بعضهم لبعض أكفاء » لقوله تعالى : « إن 
أكرمكم عند الله أتقاكم 4 [ الحجرات :1 ] فيكون أيضاً قول المغيرة خلافاً » وإليه ذهب 
اللخمي وغيره . 

وقال ابن سعدون وغيره من القرويين : ليس قول المغيرة خلافاً لابن القاسم» لقوله بعد 
هذا : إذا رضي الولي بعبد فليس للولي أن يمنع منه بعد ذلك » إلا أن يأتي منه حدث من 


۲۰۸ 


فقوله :(إذا رضى) يدل على أن للولى فى ذلك حقا » وأما النسب فالمعروف أن المولى 
عقا لل 


المازري : والمشهور أن الحسب غير معتبر عندنا لحديث فاطمة بنت قيس في تزويجها 
أسامة . وأما القدر فلم أر قولاً باشتراطه » كما أشار إليه المصنف ؛ نعم فهم ابن رشد 
الاتفاق عليه من قول المصنف بعد هذا . 


. ) ۳۰٠٣/۳ ( » الإشراف‎ « )١( 

. ) ٠١٤/٤ ( » المدونة‎ « )۲( 

. ) ۳۸۷/٤ ( » النوادر والزيادات‎ » )۳( 
. ) 0٥1۷/١ ( » المعونة‎ « )٤( 


كتاب النكاح 


۲۰۹ 

وعن ابن القاسم فيمن دعت إلى كفء في القدر والحال والمال :زوجها السلطان»وفيه 
تقر ٠‏ 

وأما الحال فقد تقدم تفسيره بالصحة » فلم أر الخلاف فيه إلا في البكر ذات الأب › 
وقد تقدم عند الكلام على جبر الأب البكر . . 

وأما المال ففي « المدونة “٠‏ : أن امرأة مطلقة أتت إلى مالك » قالت له : إن لي ابنة 
في حجري موسرة مرغوب فيها ٠‏ فأراد أبوها أن يزوجها من ابن أخ له فقير لا مال له › 
أترى لي في ذلك كلاما ؟ قال : نعم » إني لأرى لك في ذلك متكلما » على الإثبات . 

وفي بعض الروايات .: لا أرى لك ؛ على النفي . 

قال بعض الشيوخ : الأولى أصح ؛ لأنه قال أولاً: نعم » ولو كان الثاني نفياً تناقضا 
لاسيما وقد وقع في كثير من النسخ : إني أرى لك > وكذلك اختصرها بعضهم . ٠‏ 
ابن القاسم : وأنا أراه ماضيا إلا أن يأتي من ذلك ضرر فيمتنع . 

واختلف هل قول ابن القاسم خلاف ؟ وإليه ذهب سحنون » لقوله : وبقول ابن 
القاسم أقول » ولا أرى الفقر ضرراً . ٠‏ 

ابن محرز : وذهب بعض المذاكرين إلى أنه لا يعده خلافاً ؛ لأن ابن القاسم تكلم على 
فقير صالح لا يخشى على المرأة منه أن يفسد متاعها .ويتلفه » ومالك تكلم على من 
يخشى منه ذلك وذكر صاحب « النكت »© (© عن غير واحد من القرويين » وكذلك قال 
أبو عمران: إنه ليس هو خلافآ لأن ابن القاسم إنما تكلم بعد الوقوع » ومالك تكلم قبل 
الوقوع » وقال : لها متكلم » ولم يقل أن النكاح مفسوخ . ٠‏ 

ومعنى المتكلم الذي لها أن تنظر في ما أراده الأب » هل هو صواب أم لا ؟ 

قول ( إلا الإسلام) لأن الإجماع متفق على تحريم إنكاح الكافر المسلمة . 

قوله : ( ويؤدب إلا أن يعذَرَ بجَهّل ) ابن عبد السلام : ظاهره : ولو أسلم إذا لم 
يعذر بجهل بسبب جرأته وإقدامه على هتك حرمة الإسلام » لكن ظاهر قوله تعالى : «قل 
لين کفروا إن ينتهوا ير لهم ما قد سلف 4 1 الأنفال :78 ] خلافه . 
)١(‏ « المدونة » ( ٠١١/٤‏ ) . 
(۲) « النکت والفروق » ( ۲۳۲/۱ ) . 


الجسسزء الثالث 


ونص ابن راشد على أن إسلامه يسقط عنه الأدب واختلف في حل المرأة إذا تزوجته 


۲1۰ 


عالمة بآن ذلك لا يجوز » ففي ١‏ المدونة »(1) لا أرى أن يقام في ذلك حد وإن تعمداه » 
ولكن العقوبة إن لم يجهلوا » وفي رواية : لا أرى أن يقام عليه » ومقتضاها إقامته عليهاء 
ومن الشيوخ من يرى أن المذهب كله على أنها لا تحد . 

ابن محرز : والصواب حدها » وهي كالمسلم يتزوج مجوسية عالماً بذلك » فقد قال 
مالك: إنه يرجم ؛ يعني إذا كان محصناً » وقال ابن المواز فيمن ارتدت زوجته » ووطئها 
مكرهة عالاً بالتحريم : إنه يرجم . 

واختلف إذا زنى بها طائعة » فقال مالك رحمه الله تعالى : ليس ذلك بنقض › ولا 
يلحق به الولد . 

وقال ابن حبيب : ذلك نقض ٠‏ وفي سماع عبد الملك أنه يضرب ضرباً يموت منه » 
وقال أشهب : يضرب الضرب الموجع لما لم يوف لهم بالعهد . وفي كلامه ما يدل على أنه 
لو وفّى لهم بالعهد لكان ذلك نقضا . 

قال محمد بن عبد الحكم : لا يكون ذلك نقضا للعهد وإن وفى لهم به » ابن نافع وأبو 
مصعب وغيرهما : فإن غرها بالإسلام فذلك نقض منه للعهد . 

وقيها : امون بعصم لض أكفاء» وفرق بين مولى وعرية امعطم » وتلا : 
وال امسو مضق E‏ ؛والعبْدُ كذلك» وقيل : إلا العبد 5 

قد تقدم ما يتعلق بذلك وقوله ١‏ إلا العبّد ) ابن عبد السلام : أى : وإن الحلاف إنما هو 
بين الحرة والمولى ٠‏ وأما العبد فلا يختلف أنه ليس بكفء للحرة » وحاصله أنها طريقة . 

واعترض المي الاستدلال بالآية على هذا » وقال : لا مدحل لهذه الآية هنا ؛ لأن 
متضمنها الحال عند الله تعالى في الآخرة » ومنازل الدنيا »وما تلحقهم فيه المعرة غير ذلك. 

وقال ابن بشیر : ولا خلاف منْصوصا أن للرّوجة ولمَن فام لها فسخ نكاح الَاسق 

أى : الفاسق 5 لمقابلته له بالفاسق بالاعتقاد . 

ولفظ ابن بشير : والمطلوب من الزوج أن يكون كفا في دينه بلا خلاف ٠‏ وإن كان 
فاسقاً فلا خلاف منصوص أن تزويج الأب من الفاسق لا يصح . وكذلك غيره من 


. ٠١ سورة الحجرات : الآية‎ )0( . ) ۲۹۸/٤ ( » المدونة‎ « )١( 


كتاب النكاح ۱۱ 


الأولياء» وإن وقع وجب للزوجة ولمن قام لها فسخه » وكان بعض أشياخي يهرب من 
اتا في هذا » ويرى أن ذلك يؤدي إلى فسخ كثير من الأنكحة . انتهى 

أبن عبد السلام :وقول ابن بشير : وإن وقع » يحتمل أن يكون داخلاً في غير المختلف 
فيه » وهو ظاهرء ويحتمل أن يكون ابتداء كلام وتأسيس مسألة مع عدم التعرض لنفي 
الخلاف . 


وا و م 


وما الَاسق بالاعتقّاد فَقَالَ مالك ا ال ا 


هذا لمالك في « الموازية » ولا يتأتى هنا توقف الشيخ المتقدم في الفاسق بجوارحه ؛ لأنه 
لا يؤدي إلى فسخ كثير من الأنكحة » ويشارك القدري من يساويه في البدعة . 
RS‏ إلى زوج فأبی وليها: إا كان كفنا لها في القدر والمال 
و ار فت ر : وعلّى هذا اجَْمَعَ أصْحَاب مالك ... 
تصوره ظاهر » وقد تقدم أن ابن راشد فهم منه اتفاق الأصحاب على مراعاة هذه 
الثلاثة» وفيه نظر: لجواز أن يكون الاتفاق هنا إنما هو على الحر لحصول الكفاءة في الحال 
والمال فقط » ثم إن هذا الاتفاق إنما يصح إن كان مساوياً لها في النسب والحرية » وإلا فقد 
تقدم فيهما الخلاف . 


ىه للطب 


والتكاح والملك المبيح يبيح نَظَرَالْمَرْج من الْجَانبيْنِ » وقيل : يكره للطب 

أى : أن الرجل يباح له أن ينظر إلى فرج امرأته وأمته » ويباح 0 وأمته النظر إلى 
فرجه » واحترز بالمبيح من نظر العبد لفرج سيدته مما لو ملك بعض محارمه . 

وقد وقع لأصبغ في " العتبية 2١7»‏ لما سئل : هل يجوز للرجل أن ينظر إلى فرج المرأة ؟ 
قال : نعم » ويلحسه بلسانه . 

قال في « البيان »": إنما أراد تحقيق إباحة النظر » وليس من مكارم الأخلاق أن يلحسه 
ا 

وقد روى ا > قال : قلت : يا رسول الله 3 عوراتنا ما نأتي 
منها وما نذر ؟ قال : « احفظ عورتك إلا من زوجتك وما ملكت يمينك )20 . 


١ )( ٠‏ البيان والتحصيل » ( 74/0 ) . ال 
(۳) أخحرجه أبو داود )٤۰۱١(‏ والترمذي (7779) والنسائي في الكبرى (AAV)‏ وابن ماجه - 


الحلر الثالث 

وقول :( وقبل : یکره للطّب ) لم آره بوعل يريك قرع مرا ايه لذن فيل إن 
النظر إليه يورث العمى ؛ لأنه يصعد منه بخار يؤذي البصر . 

ابن القاسم : ولا بأس أن يكلم امرأته عند الجماع » وسئل القاسم بن محمد عن النخر 
عند الجماع . فقال : إذا خلوتم فاصنعوا ما شئتم . 

وظاهر و « البيان 2١٠"‏ كراهته » وصرح السيد أبو عبد الله ابن الحاج بكراهته . 


وتحل كل استمَاع إلا اليا في الدبر » وب تَحَليه إلى مالك في كتّاب الس » 


7 


ا م ا 7 


وهو مجهول » وعن ابن وهب : سألت مالکا عنه » وقلت :ام حكوا أك ترآ فقا : 
معاد الله وتلا :“و ساوكم حرت لك 4 :وقَالَ : لا يكون الحرث إلا في موضع الزرع ... 

لما خرجه النسائي عن أبي هريرة » قال : قال رسول الله مه : « استحيوا من الله حق 
الحياء » ولا تأتوا النساء في أدبارهن 0(" . 

ولما خرجه أيضا عن ابن عباس رضى الله تعالى عنه قال : قال رسول الله كلل : ١‏ 
ينظر الله إلى رجل أتى رجلا أو امرأة في الدبر , 

ولما خرجه أبو داود عن أبي هريرة أيضا » عنه عليه الصلاة والسلام أنه قال : « ملعون 
من أتي المرأة في دبرها )247 . 

فإن قيل : قوله تعالى : ١‏ أن شتتم € 1 البقرة : ٣۲‏ ] يقتضي إباحته > لأن المعنى 


ه00١‏ ومس 


سح 


قيل.: هذا غير صحيح لا رواه مسلم2*0وغيره عن جابر قال : كانت اليهود تقول د 


1۲ 


= (۱۹۲۰) وأحمد )29٠١55(‏ والحاكم (758) والبيهقي في الكبري )1٠١(‏ » وحسنه 
الألبانى - رحمه الله - . 

. (۷4/٥ ( ٩ البيان والتحصيل‎ » )1( 

() أخرجه النسائي في «الكبرى» ( ۹٠‏ ) والطبراني في «مسند الشاميين» (559) . 

(6) ارج الترمدي (1156 ) والنباى فى القرى 0 0 ا اد 44170 واو ين 
(۲۳۷۸) وابن الجارود فى « المنتقى » (775 ) وحسنه الألبانى - رحمه الله -. 

(5) أخرجه أبو داود 11( والنسائى فى «الكبرى» (90010) وأحمد (١"الا9., ۱٠١۲۰۹‏ ) 
والطبرانى فى« الأوسط» (4704) وأبو يعلى (557)ء وحسنه الألبانئ - رحمه الله-. 

۰ . )1570( أخرجه البخاري (4154) ومسلم‎ )٥( 


كتاب ب النكاح 


1۳ ١ 
أتى الرجل المرأة من دبرها في قبلها كان الولد أحول » فنزلت : « نساؤكم حرث لكم فأتوا‎ 
حرلكم أن شنتم» [ البقرة : ۲۲۳ ] قال جابر : إن شاء مجبية وإن شاء غير مجبية غير أن‎ 
. ذلك في صمام واحد‎ 

وعلى هذا فمعنى انی شنتم» كيف شتتم .والمفسرون وإن اختلفوا في تفسير الآية 
فينبغي أن يعتمد على ما ذكرناه لموافقته الحديث الصحيح . 

وقد تقدم ما يتعلق بكتاب السر في المسح على الخفين . 

ابن عبد السلام : ولمالك في « اختصار المبسوط » جوازه » وقال : هو أحل من شرب 
اللا برسي وان م 


وَالإثيَان في الدير کالوطء في اف العبادات » ووجوب العمل من ) الجانبين 2 


والكَقارة 34 والح ووجوب العدة 4 وحرمة م المصاهرة 4 ولا بحلل 4 ولا حصن 4 وفي 
تكميل الصداق به قَلان و 


0 
: (من , الجانبين ) عائد على (إِفْساد ET‏ لشن ولا يقال : 

a‏ ؛ لأنهاً تجب بمجرد الخلوة » وسبب القولين في تكميل 
الصداق به أن قوله تعالى : «وإن طلأقتموهن من قبل أن تمسوهن 4 [ البقرة : ۷ ] هل 
يحمل على المس الشرعي “ولع يطل أ عل مطلت للش ٠ a‏ 
ا ولا يَعْزل عن الحرة إلا ينها 2 ولا عن الروجة الأمة إلا بإذن سَيْدهًا بخلاف 
السراري. 

العزل : هو أن يطأ إلى أن يأني المني فينزع ذكره حتئ لا ينزل فيها ١‏ والمشهور من 
المذهب جوازه على الصفة التي ذكرها المصنف . وذكر عن مالك كراهته . 

وظاهره قوله في (الرَّوْجَة الأمة إلا بإذْن سيّدهَا) أنه يكتفي بإذن السيد » وكذا هو ظاهر 
كلام غيره . , 

NE e E‏ بإذنها وإذن مواليها » ولا يكتفي بإذن 
و 


وكان شيخنا ‏ رحمه الله عت إل :أنه دوهن قار لان الها عا ن انش ۲ 


. )۱۷١ /١ ( » المنتقى‎ « )١( 


الحرء الثالث 
ويتبين لك ذلك با ذكره الباجى فى باب الإيلاء : أن الزوجة إذا كانت أمة ورضيت بترك 
الوطء أن للسيد إيقافه » رواه ابن القاسم عن مالك فى « العتبية .2١(0‏ 


"515 


الباجي : ووجه ذلك ما احتج به أصبغ في ١‏ ثمانية أبي زيد » : ليس للزوج أن يعزل 
عنها وإن رضيت بذلك إلا بإذن السيد . 

أصبغ : وإن رضي السيد بترك الوطء ولم ترض بذلك الأمة لم يكن لسيدها ذلك وكان 
لها القيام ومطالبة الزوج وتوقيفه . ش 

قال في ١‏ الطرر » : وللمرأة أن تأخذ من زوجها مالا على أن يعزل عنها إلى أجل ٠‏ 
ولها أن ترجع في ذلك متى أحبت ٠‏ وحكاه عن المشاور . 

الروجة : والموانع : قرابة » ورضاع . وصهْرٌ . ولعان » والمتزوجة غير المسبيّة , 


۶ 
و و و و روو ڪرو 


امعد وشبهها من غيره ‏ والمر دة » والكافرة غير الكتاييّة » والأمة الكافرة » وأمته ء وآمة 
37 و ا الك د اكه الطرل ولا تخ ال + 
ولا طلاقاً » وال ال ا ا ا 2 والمريضة مرض حجر ) 
والراكتة للغيْر» واليتيمة ... / 

هذا هو الركن الرابع . ٠‏ 

ولا كان المباح غير منحصر حصر الممنوع ليعلم أن ما عداه جائز › و(الموانع ) مبتداً 
على حذف مضاف أي : ذوو الموانع (قَرآبةٌ ) » والتقدير أصحاب الموانع ذوو قرابة » ففي 
كل من البتدا والخبر خذف مضاف » وقلنا هذا ليصح قوله : (المتروجة) لأنه معطوف 
على قرانة :ول يضح أن" وكين بالتزوحة عن الوالم :إذ “ل تخر عن الى اة > وعدة 
الموانع عشرون › ثم أخذ المصنف يتكلم على الأول منها فالأول ٠»‏ فقال : 


والقرابة : هي : السبْع في قوله تَعَالَى : #حرمت4 وهي أصوله . وفصوله » وفصول 
اول أصوله» وول قصل من كُلأصل ولعلا 70 

أي : في قوله تعالى : ( حَرَمت عليكم أمهانكم واكم 4 الآية 1 النساء : [YY‏ 

ثم ضبط المصنف هذه السبعة بقوله : (وهي أصوله ..إلخ) فالأصول: كل من له عليك 


. )75/5( » البيان والتحصيل‎  )١( 
. )۱۷١ /5( » المنتقى‎ « )۲( 


كتاب التكاح 10 
ولادة سواء-كان بمباشرة أم لا م فيدخل في ذلك : الام » وأمها وإن علت + :وام الأب 
إن غلث : 

والفصول : كل من لك عليها ولادة » فيدخل : البنات » وبنات الأبناء وإن سفلن 
لابن أو بنت . ١‏ ش 

وفصول أول الأصول هم: الإخوة ؛ إذ أول أصولك أبوك » فتحرم الأخوات مطلقاً كن 
التقاه أو لي ال لام« e O SE‏ 

(وأول قصل من كل أصْل) أي : ما عدا الأصل الأول ؛ لأن ثاني الأصول وثالثها وإن 
ET‏ فان فصولهم اعام وعمات ٠‏ واخوال وخالات: ٠١‏ رات السام والعمات » 
والأخوال والخالات ٠‏ خلال بالإجماع . 

واعلم أنه يتضور الخال والخالة من جهة الأب . والعم والعمة من جهة الأم . لأن أخا 
الحدة للأب خال للأب » وأختها خالة له » وأخو الجد للأم عم > وأخته عمة . 

ويَحْرم نكاح الزاني للمخلوقة من مائه » وقال ابن المالبدود : لا تحرم » وتال 
بحرن لعن ا 

بالتحريم قال أبو حنيفة » وبعدمه قال الشافعي» وقول سحئون: إنه خطأء ليس بظاهر؛ 
لأنها لو كانت بنتآ لورثته وورثها وجاز له الخلوة بها وإجبارها على النكاح ٠»‏ وذلك كله 
منتف عندنا » وعلل بعض الحنفية المنع: بأنها ربيبة؛ لأن الزنا عندهم محرم » وسيأتي ما 
فيه عندنا . 

يحرم بالمصاهرة ة : أمهات الرّوجَة من السب أو الرضاع » وبنات الرّوْجَة المَدْخُول 

بها وإن لم كن في حجره ون قلت لابن أو بنْت . 

هذا هو المانع الثالث . ْ 

وأخر المصنف المانع الثاني - وهو: الرضاع ‏ لطوله وتبعاً لكتب أصحابنا . 

وأمهات الزوجة : كل من له على الزوجة ولادة » سواء كان من جهة أبيها أو أمها : 
وضواء كان من تجهة التب أو الرضاع » والأصل فيه قوله تعالى : < وأمهات نسائكم 
وربائبكم اللأتي في حجوركم من سائكم اللأتي دحلم بهن 4 الآية [ النساء : 7 ] . وحاصله: 
أن العقد على البنت يحرم الأم » ولا تحرم البنت بالعقد على الأم بل بالدخول بها . 


اللجرز الثالث 

وفي ١‏ الموطأ ٠“‏ :أن ابن مسعود استفتي وهو بالكوفة عن نكاح الأم بعد الابنة إذا لم 
يمس البنت فأرخص في ذلك » ثم إن ابن مسعود قدم المدينة فسأل عن ذلك فأخبر أنه ليس 
كما قال » وأن الشرط إنما هو في الربائب » فرجع ابن مسعود إلى الكوفة » فلم يصل إلى 
منزله حتى أتى الرجل الذي أفتاه » فأمر أن يفارق امرأته » ولم يكن رضي الله عنه - 
يرجع عن فتواه إلا لنص أو ظاهر قوي ؛ لأن القاعدة : جمع الوصفين إذا اختلف عاملهما 
بصفة واحدة . 

و«إنسائكم 4 في «وأمهات نسائكم »4 مجرور بالإضافة » وفي قوله : من نسائكم) 
مجرور بحرف الجر » فلا يصح أن يكون قوله تعالى : «اللآتي دخلتم بهن) صفة لمجموع 
الضف ٠ ٠‏ 

2 ° 5 5 3 وو 1 

وقوله : (وإن لَّم تكن في حجره) لأن قوله تعالى : «اللآتي في حجو ركم ) وصف خرج 
مخرج الغالب فلا مفهوم له 

وحلائل الآبَاء » وحلائل الأبتاء . 

هذا أيضا من المانع الثالث » وكون المرأة حليلة في النكاح يحصل بالعقد > وأما الملك 
قوله :إنها بمجرد الملك حليلة » ولا خلاف أن حليلة ابن الابن وابن البنت وإن سفل داخلة 
فى حلائل الأبناء . 


للا 


ولو قال الأب کت ٠‏ المَرة أو وَطنْت الآمة بشرآء» عند قصد الاين ذلك وأذكر 
o oor o‏ عاو و 


الان لم قبل إلا أن يكُون قاشيا قبل كشهادة الم في الرضاع » وينبغي التتزه عله .... 

قوله : (عند قصد الابن ذلك) أي : نكاح الحرة ووطء الأمة . 

وقوله : للم قبل إلا أن کون قاشيا) حاصله: أنه إن لم يكن فاشيا لم يقبل » 
ويستحب التنزه » وإن كان فاشياً قبل » ويجب الاجتناب » ويفسخ النكاح إن وقع › 
وشهادة الأم في الرضاع كذلك . 

وهذا الذي ذكره المصنف هو أحد التأويلين في مسألة « المدونة » في كتاب النكاح 
والرضاع » ونص ما في النكاح(؟ : قلت فيمن اشترى جارية أو أراد شراءها أو خطب 
)١(‏ «الموطأ » (۲/ ”077) . 
(؟) « المدونة » (59/9) . 


كتاب النكاح 


11۷ 
امرأة فقال أبوه : نكحت الحرة أو وطئت الأمة بشراء » وكذبه الابن» فقال : قال مالك : 
لا تجوز شهادة امرأة واحدة في الرضاع إلا أن يكون قد فشا وعرف . 

قالك راجت إلى آلا کم رتور 

ولا تجوز آيضا شهادة امرأتين في الرضاع إلا أن يكون قد فشا وعرف في الأهلين 
والمعارف والجيران » فتجوز حينئذ شهادتهما . 

ابن القاسم : فشهادة الوالد في مسألتك كشهادة الأم في الرضاع > فلا يقبل قول الأب 
إلا أن يكون ذلك من قوله فاشيا قبل الشراء أو النكاح ٠»‏ وأرى له أن يتنزه عن ذلك بغير 
قضاء . وكذلك الأم إذا لم يزل يسمعونها تقول : أرضعت فلانة » فلما كبرت أراد الابن 
أن يتزوجها فلا يفعل . 

ونص ما في الرضاء(1) : وإذا قالت امرأة عادلة : كنت أرضعت فلاناً وزوجته » لم 
أقض بفراقهما » ولو عرف ذلك من قولها قبل النكاح أمرته بالتنزه عنها إن كان يثق 
بقولهاء ولو شهدت بذلك امرأتان بعد العقد وهما أم الزوجة وأم الزوج أو أجنبية لم أقض 
بالفراق إلا أن يفشو ذلك قبل النكاح من قولهما عند الجيران والمعارف . 
' والتأويل الثاني ل عمران :أنه لا يجب الفراق مطلقاً › وإغا يتأكد استحباب التنزه إذا 
فشا ويقوي هذا التأويل قوله في الثانية : ولو عرف ذلك من قولها قبل النكاح أمرته بالتنزه 
عنها إن كان يثق بقولها . ۰ Ê‏ 
٠‏ قوع : إن صارت إليه جارية أبيه أو ابنه بعد موته ولم يقر مالكها بوطء ولا غيره » قال 
ابن حبيب : لا تحل . 

اللخمي : وهو يحسن في العلي » وإن كانت من الوخش ندب إليه ألا يصيب ولا 
تحرمء وكذلك إذا باعها ثم غاب قبل أن يسأل . 

| والمشهور: أن الله بالقبلة والمباشرة والنظر لباطن الجسد كالوطء في تحريم البنْت . 

لما قدم أن البنت لا تحرم إلا بالدخول بالأم بين أن مقدمات الجماع تتنزل منزلة الوطء في 
التحريم » سواء كان ذلك في نكاح أو ملك . 


. )٤١١/١( » المدونة‎ « )١( 


۱۸ الح رز الثالث 

واشترط المصنف اللذة بالمباشرة ؛لأنه لو حصلت الباشرة بغير لذة لم تحرم » فقد روى 
محمد عن مالك : إن مرض فقامت عليه واطلعت على عورته ومست ذلك منه › أو 
مرضت فقام هو عليها . أن ذلك لا يحرمها على أبيه وابنه . 

أصبغ : وذلك إذا لم يكن شيء من اللذة بقبلة ولا نظر . 

وقول (والنظر) يقرا باش عطفا على القبلة والمناقترة + ويكون التقدير + واللثة 
بالنظر . ْ 

ولا تصح قراءته بالنصب؛ لأنه حينئذ يؤخذ منه أن مجرد النظر محرم » وليس كذلك. 

وظاهر قوله : (والمشهور) إلى آخره > أن الخلاف في الجميع » ولم أره إلا في 
النظرء ولذلك لم يحك ابن بشير وابن شاس() الخلاف إلا فيه » ونقل الباجي الشاذ 
فيه عن ابن القصار . 

واحخترز المضلف بقولة : (النظر لباطن الجَسّد) ما لو نظر إلى وجهها فإنها لا تحرم 
باتفاق» حكاه ابن بشير . 


وفي ١‏ الموطأ )(©) :أن عمر بن الخطاب ‏ رضي الله تعالى عنه - وهب لابنه جارية 
وقال: لا تمسها فإني قد كشفتها . 

يريد: نظر إلى بعض ما تستره من جسدها على وجه طلب اللذة والاستمتاع . 

أبن حبيب : ومن تلذذ من أمته بتقبيل أو تجريد أو ملاعبة أو مغامزة أو نظر إلى شيء 
من محاسنها نظر شهوة حرم على ابنه وأبيه التلذذ بشيء منها إن ملكها » رواه محمد عن 
مالك ء وزاد : وكذلك إن نظر إلى ساقها أو معصمها تلذذاً . 

اوعد انع ا رر ابن حن بحلاف فييك لر ال فاي اة 
يقال : إنما احترز بالباطن من الوجه كما قاله ابن بشير . 

فإن قلت : ما حكاه ابن بشير من الاتفاق مخالف لرواية ابن حبيب 3 فإن قوله في 
الرواية : أو نظر إلى شيء من محاسنها للذة يدل على أنه لا فرق بين الوجه وغيره في 
ذلك . 


. )55 الجواهر » (؟/‎ « )١( 
. )١۷١/١( » (؟) « المنتقى‎ 
. )۱۱۲٤( أخرجه مالك‎ )۳( 


کتاب النكاح 51 


فالجواب : أن الأمز كما وكرت من أن الظاهر رواية ابن حبيب تقض الان »> ويمحكن 
الجمع بينهما بوجهين : 

أولهما : أن يحمل كلام ابن بشير على ما إذا نظر للوجه لا على قصد الالتذاذ 

والثانى : أن يقيد ما في رواية ابن حبيب بغير الوجه ٠‏ والله أعلم : 

وَِذا انمره الوقن كان حلالا كملك اليمين فكوطء اعد . 

( ارد الوطم ) أي : من غير عقد ولا تحصل الإباحة فيه إلا في ملك اليمين » 
بالحلال أن تكون المرأة مباحة الوطء ولو وطئها في حيض أو صيام . لأنه إذا انتشرت 
الحرمة بمقدمات الجماع فلأن تنتشر بالجماع أولى . ا 

واختلف إذا وطئ الصغير بملك اليمين أو قبل أو باشر ٠‏ فقال مالك في « الموازية » : 
إن قبل أو باشر لم تحرم إذا كان صغيراً »وقال محمد:إذا بلغ أن يلتذ بالجواري فإنها تحرم . 

وإِن كان بزنا قفيها : يارا » وأصحابه كلهم على ما في «الموطا» . 

3 کان بزنا) عطفاً على قوله: (فَإِنَ کان حلالا) أي : فإن زنا بأم زوجته أو بابئتها 
TT‏ 

وحمل الأكثر (يفارقها) على الوجوب » وأنه يحرم عليه الاستمرار » وحملها اللّحْمِي 
.وصاحب « البيان » 0 الكراهة واختصرها [ البراذعي ]" بلفظ التحريم › وتعقب 
عليه ذلك . 

ونص مالك في « الموطأ 2206© : أنه لا يحرم بالزنا حلال » ونحوه في « الرسالة )(4) 

سحنون : وأصحابه كلهم على ما في « الموطأ » ولا اختلاف . 
- وذكر ابن عبد السلام أنه المشهور . 

وذكر ابن حبيب في « الواضحة » عن مالك أنه رجع عما في «الموطأ» » وأفتى ا 
إلى أن ماث . 


(1) البيان والتحصيل» (ه/7"5١)‏ . 
(۲) فى ط : البرادعى . 

. )٥۳۹/۲( » الموطأ‎ « )۳( 

(5) « الرسالة » (ص / )4١‏ . 


الحرء الثالث 


وكذلك ذكر المازري فى كشف الغطاء ¢ وزاد أنه قيل له: أفلا تمحو الأول من كتابك ؟ 


۲۰ 


أي : ما في 7 الموطأ » فقال : سارت به الركبان » واختار جماعة ما في « الموطأ » أما 
أولا: فلأن الأصل الإباحة ٠‏ وأما ثانيا : فلأن الحقيقة الشرعية مقدمة على الحقيقة اللغوية 
في كلام الشارع . 

ابن عبد السلام : ولا تكون المرأة من نسائه شرعاً إلا بالوطء المباح . 

وإن کان باشتباه حرم ت على المُشهور 

يعني : (وإن كان) الوطء (باشتباه) أي : غلطاً » كمن وطئ أجنبية يظنها زوجته أو أمته 
فإنها تحرم على اب والنائه ورم عليه هاما رها 

أبو عمران : ولا أعلم خلافا في من وطئ بوجه شبهة أنها تحرم إلا ما روى يحيى عن 
سحنون فيمن مد يده إلى زوجته في الليل فوقعت على ابنتها غلطأ » أنها لا تحرم عليه 
زوجته . 

وقال ابن عبد السلام بعد أن نقل عن سحنون: إن وطئ شبهة لا يحرم وهذا الخلاف إنما 
هو على القول بأن الزنا لا يحرم» وأما على أنه يحرم فلا إشكال أن وطء الاشتباه يحرم . 

وَعَلَى المشسهور لَوْ حاول أن تلذ بروجته دوعت يده على ابتتها فَالتَدّ مجمهورهم 
على التّخْريم » واختَارَ المارَري خلاقه ولف فيها «كشئف الغَطا عن لطس الخطا» .... 

قوله :(علَى ابتتها) يريد: سواء كانت ابنته أم لا » هكذا هو منصوص عليه » وقال 
بالتحريم ابن تان > والقابسي » وأبو عمران » وأبو بكر بن عبد الرحمن ٠»‏ والتونسي › 
واللخمي ٠»‏ وابن العطار » والسيوري » وعبد الحميد » وبه أخذ ابن التبان » ففارق زوجته 
حين نزلت به . 

وقال بنفي التحريم سحنون » وأبو سعيد ابن أخي هشام » وابن شبلون » واختاره ابن 
محرز وألف فيها تأليفاً » وكذلك المازري وألف فيها « كشف الغطا عن لمس الخطا » 
واعتمد المازري في تصنيفه على تصنيف ابن محرز عن الشيخ أبي محمد القولان > واحتج 
المازري بأنه لا رافع للحل المستصحب في الزوجة إلا آية تحريم المصاهرة » وهي لا تتناول 
البنت ؛ إذ ليست من نسائه في الحال كالزوجة » ولا تصلح أن تكون من نسائه في الال 


كتاب النكاح ۲۲١‏ 
كالأجنبية » وكذلك اختار صاحب « البيان »217 قال : هو الصحيح ٠‏ واختلف في مراد 
الأشياخ باجتناب الزوجة » وظاهر إطلاقاتهم: وجوب الفراق والإجبار عليه . 

قال في « الجواهر » ۳ :وهو مذهب جمهورهم > ورأى القابسي وأبو عمران أن ذلك 
على وجه الاستحباب لا على الإجبار » وهو مذهب أبي الطيب عبد المنعم فإنه أمر 
بالفراق» وتوقف في الإجبار » وجمهور القائلين بالتحريم على أن المذهب فيه على قول 
واحد لا يختلف باختلاف ما وقع من ذلك عن قصد اللمس أو لا . 

المازري : وقال ضعفاؤهم : بل يتخرج على الروايتين في انتشار الحرمة بالزنا . 

عبد الحميد : وهو وهم فاسد ممن حكي عنه ؛ لأنه لم يقصد هنا ممنوعا وإنما قصد 
الالتذاذ بزوجته أو لم يقصد ذلك وحصلت له اللذة . ۰ 

ورك الصف :00 اجترو ب الو الع لد فاا لا قرم عليه > ومر ال > 
وذهب بعض فقهاء صقلية إلى أن لمس الابنة ينشر الحرمة وإن لم يلتذ إذا كان أصل لمسه 
لقصد اللذة . 

المازري : وهو مذهب ضعيف لا يتخرج على أصل » ولا ينبني على تحقيق . 

والمسألة قابلة لأكثر من هذا ؛ ولذلك احتملت التآليف . 

إن وطوء مككْرها فَقَالَ المازري : يتَخَرَج على أن المكرة زان أو مذو ر كَالْغَالط . 

تصوره واضح . : 

وکل نكاح اختلف فيه اعثبر عَقده ووطؤ» ما لم يكن بتص أو سسنّة قفي عقده قَولان ... 

قوم اكلام ا الك ل الب لكات ا زهو عن کن : مجمع 
على فساده » ومختلف فيه . وبدأ بالمختلف فيه » ومعنى كلامه: أن كل نكاح اختلف 
العلماء في صحته وفساده » والمذهب قائل بالفساد » فإنه يعتبر عقده فيما يعتبر فيه العقد » 
ووطؤه فيما يعتبر فيه الوطء » فتحرم بالعقد أمهاتها »> وتحرم على آبائه وأبنائه » وتحرم 
عليه البنت بالدخول بالأم فيه . 


EE TA 


وقوله :(ما لم يكن بتص أو سنّة) يعني أنه يعتبر العقد. والوطء إلا أن يكون الفساد بنص 


(1) « البيان والتحصيل » )١75/60(‏ . 
(۲) « الجواهر » )٤٥/۲(‏ . 


الح زءالثالثكث 
كتاب أو نص مسنة » فحذف من الأول ما أثبت نظيره في الثاني » ومن الثاني ما أثبت 
نظيره في الأول . 

(قفي عده قولان) يعني : ويعتبر وطؤه بالاتفاق . 

وقال في « المقدمات 1(0) : والمشهور أن الحرمة تقع بكل نكاح لم يتفق على تحريمه 2 
ونفى غيره الخلاف ورأى أن المذهب كله على التحريم . 


0 . سل ٠‏ 0 014 2 3 
فإن قلت : فكيف يكون فيه نص كتاب أو نص سنة ويختلف فيه ؟ 


فض 


الأول : ما احتمل معنى قطعاً » ولا يحتمل غيره قطعاً . 

والثانى : ما احتمل معنى قطعاً وإن احتمل غيره . 

والثالث : ما احتمل معنى كيف كان › ولا يأتي الاختلاف على الاصطلاح الأول . 

فإن قلت : فما مثل ذلك ؟ 

قيل : أما ما فيه نص سنة فكنكاح المحرم وإنكاح المرأة نفسها » وأما ما فيه نص كتاب 
فكنكاح الخامسة » فإن قوله تعالى : « فانكحوا ما طاب لكم من النساء مثنئ وثلاث ورباع » 
[ النساء : ۳ ] نص في عدم الزيادة » وقد أجاز بعض الظاهرية الزيادة . 


و 


وما لم يلف فيه إن درأ الحد اشير وطؤه لاعقده عَلَى المَشھور کہ كمعتدة أ دات 


عام 
وى وم وسو ومس و سدق و 


حرم أو رضاع » وإ لَم درآ لم يعبر عَفْده , وفي وطته قَوْلان لأنه زنا ... 

يعني : وإن اجتمع على فساده فهو على قسمين .: روا د E‏ 
زط عة أو ذات ,مارم أو رصاع غير غالم + واما لو غلم خد في ذات الحرم أو 
الرضاع » وفي حد العالم في نكاح المعتدة قولان سيأتيان » والمشهور عدم اعتبار عقده » 
ومقابل المشهور لعبد الملك . 

وذكر ابن الجلاب( عنه فيما إذا تزوج أمآ وابنتها في عقد واحد » فقال عبد الملك : 
تحل له البنت ويحرم عليه نكاح الأم . 


. )75060/١( » المقدمات‎ ١ )١( 
. )٦٤/۲( » التفريع‎ « )0( 


۳ 
اللخمي : والعقد إن كان حراماً مجمعا على تحريمه لم يحرم » هذا هو الصحيح من 
المذهب » ووقع في بعض المسائل في هذا الأصل اختلاف . 
۰ ويختلف إذا كان مختلفاً في فساده > والمشهور أن التحريم يقع به . وقوله: ( وإن لم 
يدرآ) إلخ » تصوره ظاهر . 1 
وإِذَا عفد على أم وابتنها في عفد واحد فسخ أبدا . 
أي : قبل الدخول وبعده » ولا حلاف فيه » والفسخ بغير طلاق . ' 


كتاب التكاح 


إن دحل بهما حرمتا أبدا . 
يريد : غير عالم بالتحريم » وأما العلم به فإنه زان » وسيأتي إن شاء الله تعالى . 
ون لم يذل بواحدة َم حرم الت . 
. لأن العقد الصحيح على الأم لا يحرم البنت » فالفاسد أولى . 
وفي الأم ولان . 


فعلى المشهور تحل لأن العقد الفاسد لا أثر له خلافاً لعبد الملك . 

وإن دحل بإحداهما حرمت الأخرى دوتَهًا > وفي الم الْمَدْخُول بها القؤلان. 

أي : إن :دشل [ما باليثت أو الام ( حرمت الأخْرى ) آي : غ دوتها ؛ 
أي : دون المدخول بها » ولا خلاف في هذا إن دخل بالبنت ٠»‏ وأما إن دخل بالأم فالمشهور 
اا کر ٠‏ 

وعلى قول عبد الملك: 2 تحرم أيضا عليه للعقد الفاسد على ابنتها » و(ال) في 
(القولين) للعهد . وقد تقدما 

ان ترتبتا غير عالم قوأضح 


(ترتبتا ) أي : : تزوج ا واحدة فواضح ؛ لأن البنت إذا كانت السابقة فعقدها 
صحيح » وعقد الأم فاسد ويفسخ قبل الدخول وبعده » ولا أثر له في تحريم البنت اتفاقاًء 
AEE‏ نميه ارجح كلس AN E‏ نات لوي حرم 
الأم على المشهور . 


وهذا ‏ والله أعلم ‏ هو الذي قصد بقوله : «فواضح ) . 


” الح رء الثالث 

وأما إن دخل بهما أو بإحداهما فذلك على أربعة أوجه : 

الوجه الأول : أن يدخل بهما فيفرق بينه وبينهما » ويكون لك واحدة منهما صداقها 
بالمسيس > ويكون عليهما الاستبراء بثلاث حيض » ولا تحل له واحدة أبداً » ولا يكون 
لواحدة منهما ميراث . 

الوجه الثاني : أن يدخل بالأولى فالحكم أن يفرق بينه وبين الثانية » ولا تحل له › 
ويبقى مع الأولى وإن كانت البنت باتفاق » وإن كانت الأم على المشهور . 

الوجه الثالث : أن يدخل بالثانية » فالحكم فيه أن يفرق بينه وبينها » ويكون لها 
صداقهاء ويكون له أن يتزوجها بعد الاستبراء من الماء الفاسد إن كانت البنت » وإن كانت 
الأم لم تحل له واحدة منهما » ولا يكون لواحدة منهما ميراث . 

الوجه الرابع : أن يدخل بواحدة منهما معروفة » ولم يعلم أهي الأولى أو الثانية » 
فالحكم فيه إن كانت الأم هي المدخول بها منهما أن يفرق بينه وبينها » ولا تحل له واحدة 
منهما أبداً » وإن كانت البنت هي المدخول بها فرق بينهما » ثم يتزوج البنت إن شاء بعد 
استبرائها بثلاث حيض ٠»‏ ويكون للتي دخل بها صداقها بالمسيس » وإن مات الزوج فيكون 
على المدخول بها من العدة أقصى الأجلين » ويكون لها جميع صداقها . 

ابن حبيب : ونصف الميراث . 

وقال ابن المواز : لا شيء لها من الميراث . 

قال في « المقدمات ٠“‏ : وهو الصواب » وأما التي لم يدخل بها فلا عدة عليها ولا 
شيء لها من الصداق ولا من الميراث . 

ون لم طلم السَابقة م مات قن بی بهما قلا ميراث , وجب كل الصّداق . 

أما سقوط الميراث فلأن نكاحهما مفسوخ » وأما وجوب الصداق فللدخول . 

ون لم يبن فَالْميراث بيهم هما » ولكل نصف الصداق . 

أما وجوب الميراث فلأن نكاح إحداهما صحيح » وأما أن لكل واحدة نصف صداقها 
فلأنه قد وجب عليه صداق كامل بالموت وهو غير معلوم . وقوله (نصف الصّداق) يعني : 
سواء اتفق الصداقان أم لا » هكذا صرح به في ١‏ المدونة % . 


)؟55/١(‎ » المقدمات‎ « )١( 
. )١١١ /8( ١ المدونة‎ « )۲( 


كتاب النكاح Yo‏ 
قال في « المقدمات ٠“‏ : والقياس أن يكون عليه الأقل من الصداقين » يقسم بينهما 
على قدر مهريهما . 
تسه : 


لم يذكر المصنف ما إذا كان الزوج حياء وقد ذكره في « المقدمات » » فقال : وإن لم 
تعلم الأولى منهما » يريد : وقد تزوج واحدة بعد واحدة ولم يدخل بهما فرق بينه 
. وبينهماء ويتزوج البنت إن شاء وتكون عنده على طلقتين » ويكون لكل واحدة منهما 
نصف صداقها » وقيل : ربع صداقها . 

والقياس: أن يكون لكل واحدة منهما ربع أقل الصداقين » وذلك إذا لم تدع كل واحدة 
منهما أنها الأولى » ولا ادعت عليه معرفة ذلك ٠»‏ فإن ادعت عليه كل واحدة منهما أنه 
علم أنها هي الأولى » قيل له : احلف أنك ما تعلم أنها هي الأولى . فإن حلف على 
ذلك وحلفت كل واحدة منهما أنها هي الأولى» كان لهما نصف الأكثر من الصداقين 
يقتسمانه بينهما على قدر صداق كل واحدة منهما . 

وإن نكلتا عن اليمين بعد حلفه كان لهما نصف الأقل من الصداقين فاقتسماه كالأول . 

وإن نكلت إحداهما وحلفت الأخرى بعد حلفه كان للحالفة نصف صداقها » وإن نكل 
هو عن اليمين وحلفتا جميعا كان لكل واحدة نصف صداقها . وإن حلفت إحداهما 
ونكلت الثانية بعد نكوله كان للحالفة نصف صداقها ولم يكن للناكلة شيء » وإن نكلتا 
جميعاً بعد نكوله لم يكن لهما إلا نصف الأقل من الصداقين يقسم بينهما على قدر صداق 
كل واحدة منهما .وإن أقر لإحداهما أنها هي الأولى حلف على ذلك وأعطاها نصف 
صداقها ولم يكن للثانية شيء »ولو نكل هو عن اليمين وحلفتا جميعاً غرم لكل واحدة 
منهما نصف صداقها » وإن حلفت الواحدة ونكلت الأخرى بعد نكوله كان للتي حلفت 
نصف صداقها » ولم يكن للتي نكلت شيء لأن الحالفة قد استحقت نصف الصداق 

وكذلك لو لَم تَعْلَم الخامسة . 

أي : فإن كان بنى بالجميع فلكل واحدة صداقها ٠‏ ولهن الميراث ؛ لأن نكاح أربع 


. )7657/١( » المقدمات‎ « )١( 


الحخحر الثالث 
ع ¢ وإن لم يبن بواحدة فلهن الميراث وعليه أربع أصدقة يقتسمنها على قدر 
أصدقتهن › وإن دخل بأربع فللمدخول بهن أربعة أصدقة ولغيرهن نصف صداقها ؛ لأنها 
إن كانت رابعة استحقت الصداق كاملاً »> وإن كانت خامسة فلا شىء لها » فيقسم الصداق 
بينها وبين الورثة » وإن دخل بثلاث فلهن ثلاثة أصدقة وللأخريين صداق ونصف ء ثم 
كذلك. 

ےت عي 0 le‏ رر رر و 84 چ ەە عدبي لے ll‏ 

وأما العالم قفيها : إن تزوج الام ووطئها يحد إلا أن يعذر بجهالة » وكذلك لو تزوج 


وس م وى 


أ لاض لاله 5 
البنت ووطئها بعد وطء الام .... 


A 


هذا قسيم قوله أولاً ( فإن ترتبتا غير عالم ). 

وقوله: (إن تَرّوج الأم ووطتَهًا ) أي : بعد عقده على البنت » وقوله (وكڌلك لو 
روج البنْت ووطتها بَعْدَ وطاء الم ) قيد ذلك بأن يكون بعد وطء الأم ؛ لأنه لو لم يطأها 
لم يجد لأجل وطئه البنت ؛ لأنها ليست محرمة عليه على التأبيد . 


ص رر 2 سے س ےنم م 2 ر رو م 
وإذا جمعهما ملك اليمين جاز وأيتهما وط حرمت الأنذرى . 


أن وطء الملك كوطء النكاح ¢ ومقدمات الوطء كالوطء 


وم 


لد و ب رار ا وو قل عم ی ال ا ا ا 
فإن جمع إخداهما بالتكاح والأخرى بالملك حرمت المملوكة تاجزا ‏ فَإِنْ دحل 
2 ا و ر ILENE‏ 0 عسي 3 
بالزوجة . أو كانت الصغرى حرمت المملوكة أبداً .... 
0 ار 7 رمغ ور 0 
إن دخل بالزوجة أو كانت الزوجة البنت ٠»‏ وإن لم يدخل بها » وهو مراده بالصغرى › 
حرمت المملوكة على التأبيد » وأما إن لم يدخل بالزوجة وهي الكبرى فله إذا أبانها أن يطأ 
م ۾ 2 و مع 0 ب َه . ےہ اع سم اه ا 0 0 رر وي E r‏ م ومو 
والمعتدة من نكاح أَوْ شبهه إا وطئت بنكاح أو شبهه حر ت عليه أبداً على المشهور 
خم و وروگ ا تا 1 1 
۴ 1 1 1 6 ويروا مو 5 مه 0 
هذا راجع إلى ما تقدم في الموانع من قوله : (والمعتدة ) » وقوله :(أو شبهه) يحتمل 
أن يريد به الاستبراء من الأنكحة الفاسدة التي تفسخ بعد البناء ويحتمل أن يريد استبراء 
أم الولد من وفاة سيدها ٠‏ فإنه سوى في « المدونة ١‏ بينهما وبين المعتدة من نكاح . 


8 (0 /0) « المدونة‎ ١000 


كتاب %۷ 


وقوله ل ار ياد الو تحريمها على التأبيد » وقيل : لا تحرم » وله 
اا ا 

ففي الجلاب(١):‏ ومن نكح امرأة في عدتها من طلاق أو وفاة وهو يعلم بتحريمها 2 
ودخل بها » فروايتان : 

إحداهما : أنه زان » وعليه الحد » ولا يلحق به الولد » وله أن يتزوجها إذا انقضت 
عدتها . 

والرواية الأخرى : أن الحد ساقط عنه » والمهر له لازم » والولد به لاحق » ويفرق بينه 
وبينها » ولا يتزوجها أبداً > وعين صاحب « الاستذكار 6" )وغيره المشهور كما قال 
المصنف» وأما إن وطئها جاهلاً فلا أعلم خلافاً في التحريم . 

ابن حبيب : وإن تزوج في العدة ووطئ ٠‏ أو قبل » أو باشر » أو غمز » أو نظر على 
وجه اللذة » فعليهما العقوبة » على الولي والشاهد إن علم أنها في عدة » إلا إن جهل . 

وقال ابن المواز : يحد الزوجان إن تعمدا ذلك . 

الباجي”(" : فيحمل قول ابن حبيب على من علم بالعدة وجهل التحريم ولم يتعمد 
ارتكاب المحظور » وعلى ذلك ضربه عمر بالمخفقة » وعلى قول ابن المواز على أنهما علما 
بالتحريم وتعمدا اكات ر او التفاء عم ) أن ا مو عير عالق 

هكذا ذكر القاضي عبد الوهاب أنه لم يخالف عمر غيره » وأن علياً وافقه . 

لكن ذكر فى « الاستذكار »: أنه روي عن على خلاف ذلك من وجوه » وأنه 
را الغدة كال + وی عو ابن بعرو كله قال 0 وزو اوی إن عير ازجع 
عمًا ذكر عنه المصنف » وما ذكره المصنف من القضاء هو في « الموطأ » . 


. )65١ /۲( » التفريع‎ « )١( 

(؟) « الاستذكار » )٤)۷٦/٥(‏ . 
(۳) « المنتقى » (5/ 97) . 

. )٥۳٠١ /١( » المعونة‎ « ):( 

. ))۷٦/٥( » الاستذكار‎ « )٥( 


اء الثالث 


۸ 


وفي غبر البائن قولان . 

القول بأنها لا تحرم لابن القاسم . لأن الرجعية زوجة » وكان ذلك بمنزلة من وطئ 
زوجة الغير . 

قال في ١‏ المدونة )1١()‏ : وقال غير ابن القاسم : هو نكاح في عدة . 

مالك : وللأول الرجعة قبل فسخ نكاح الثاني وبعده . 

إن لم توطأ أو وطئّت بعد العدة قفي التأبيد قَؤلان . 

أي : فإن حصل العقد فقط » J‏ قر الك عق التأبيد ؟ حكى القاضي أبو 
محمد 0) في ذلك روايتين » ولا شك في فسخ النكاح » وأما إذا عقد في العدة ووطئ 
بعدها فذكر المصنف قولين » وهما في « المدونة » ففيها : قال مالك وعبد العزيز : 
ومن نكح في العدة وبنى بعدها فسخ نكاحه » وكان كالمصيب فيها » وقال المغيرة. 
يحرم عليه نكاحها إلا بالوطء في العدة » وقال ابن القاسم عن مالك : يفسخ هذا النكاح 
وما هو بالحرام البين . 

قال في « الكافي )247 : وقول مالك وعبد العزيز هو تحصيل المذهب . 

برقتي عاك ر ف 
00 فرع : فإن تزوج امرأته المبتوتة في عدتها ١‏ فقال ابن نافع : تحرم عليه كالنكاح في عدة 

الغير » وقال ابن القاسم وغيره من أصحاب مالك : لا تحرم ؛ لأنه لم يكن ممنوعاً للعدة 
بل لكونها لم تتزوج غيره . 
وفيها : قن قبل أو باشر حرمت علَيْه للأبد . 

يعني : في العدة ؛ لأن مقدمات الوطء كالوطء > واختلف قول ابن القاسم في 
«الموازية» > فقال مرة : تحرم » وقال مرة : أحب إلى ألا ينكحها بغير قضاء » وقال : في 
«الموطأ» نفسه اختلاف » فكيف با دونه . 


. )۱۳۳/١( » المدونة‎ « )١( 

(۲) « النوادر والزيادات » )٤)۲۳/۲(‏ . 
(۳) « المدونة » )۱۷١/٤(‏ . 

)€3 الكافي ١‏ (ص / ۲۳۷) . 


كتاب النكاح 

محمد : وإن أرخيت الستور ثم تقاررا أنه لم يمسها » لم تحل أبداً . 

وفي ١‏ البيان » : أن القبلة والمباشرة بعد العدة لا يقع التحريم بهما اتفاقا. 

خليل : وفيه نظر ؛ لأنه قد تقدم أن عبد الوهاب(١2‏ حكى رواية بأنها تحرم بمجرد 
العقد» فكيف بالمباشرة والقبلة بعد العدة ؟ قال : وقد حكى صاحب « البيان ٠»‏ هذا 
القول إلا أن يقال : لعل مراده بالاتفاق اتفاق من عدا هذا القول » والله أعلم . 

قان كان من زنا أو ملك فقولان 

Eas SOL تعر الس ونا‎ a 
لالك » وبه أحذ مطرف ؛ لأن العلة وهي الاستعجال قبل الأوان واختلاط الأنساب‎ 
حاصلة » والقول بعدم التحريم لابن القاسم وابن الماجشون » لأن الزاني لا يلحق به الولد‎ 
. فلم يكن وطء هذا يدخل اشتباهاً في الولد‎ 

ابن القاسم : وسواء كانت حاملاً أو لا »ثم رجع فقال : أما في الحمل فتحرم عليه ولا 
تحرم على غيره » وروي ذلك عن مالك » وقال أصبغ : أكرهه في الحمل . والقياس أنه 
وغيره سواء ولا أحب أن يتزوجها في ذلك كله . 

قال في « البيان » 29 : والقول الذي رجع إليه ابن القاسم لو عكس لكان أصوب ؛ 
لأن فيه : إذا وطئ غير الحامل اختلاط الأنساب » وأما من زنت زوجته فوطئها زوجها في 
ذلك الماء فلا شيء عليه . 

ابن المواز : ولا ينبغي أن يطأها في ذلك الماء » وقال أشهب : الحامل من زوجها حملاً 
بنا إذا وطئت غصباً لم أر بأساً أن يطأها زوجها فيه . 

أصبغ : أكرهه » ولیس بحرام » وأرى مالكاً كرهه . 

ابن حبيب : وإن لم تكن بينة الحمل فلا يطؤها إلا بعد ثلاث حيض ٠‏ أما القولان فيمن 
وطئ المستبرأة من ملك اليمين فالمشهور وهو مذهب « المدونة » أنه إذا دحل نكاح على 
ملك أو ملك على نكاح فهو كالمصيب في العدة» وقاله سحنون» وروي أيضاً عنه أنه ليس 


۲۹4 


(۱) الإشراف ٩‏ ( ص / ۲۳۷ ). 
(؟) « البيان والتحصيل ») (T/6)‏ 
(۳) « البيان والتحصيل » )٤1۳/٤(‏ . 


الح رز الثالث 
كالتزويج في العدة فرده في الأول إلى نكاح على نكاح » وفي الثاني إلى ملك على ملك. 

إن وطئت بملك فَقَوْلان . 

0 

إن وطنتا بزتا أو بملك عن ملك لم يبد . 

يعني : فإن زنا بالمعتدة أو وطئ المشتري المستبرأة من البائ نع (لَم يتَبد) وهو ظاهر. 

تنبيه : 

الصور أربع : نكاح على نكاح » وملك على ملك » ونكاح على ملك » وملك على 
نكاح » والمصنف تكلم على الأربعة ٠‏ فأشار إلى التكاح على النكاح بقوله أولا : 
(والمعتدة من نكاح ... إلخ ) . 

إلى الملك على الملك بقوله : (أو بملك عن ملك) > وإلى التكاح على الملك 

: ( وإن کان من زنى أو ملك فقولان ) > وإلى عكسها بقوله : ( فإن وطئت با ملك 

ا 


1 ور ل لمن حرام م وا جا وي : ومثل : إن فيك لَرَغب ‏ 


ولك مُحبا» وبك مُنْجَب : : تعريض'.. 
عه أو طلاق » وحرم التصريح لقوله تعالى : 

و علد قافا لض ضرا لد 
ست كرونهن ولكن لاً تواعدوهن سرا إلا أن تقولوا قَولا معروفا ولا تعزموا عقدة النکاح حتَى يبلغ 
الكتاب أجلّه ‏ [ البقرة : [Yo‏ . 

فتضمنت الآية الكريمة إباحة التعريض ٠‏ وما يضمره في النفس ٠‏ والمنع من المواعدة 
بالتكاح »واختلف في معنى قوله تعالى : «سرا)» قال ابن عباس وعكرمة ومجاهد 
والشعبي والسدي وقتادة وسفيان : لا يأخذ ميثاقها وهي في عدتها ألا تتزوج غيره» وقبل: 
السر هاهنا الزنا0!؟ . 

اللخمي : وليس بحسن ؛ لأن الزنا محرم في العدة وغيرها . 

والتعريض : ضد التصريح » مأخوذ من عرض الشيء وهو جانبه » وهو أن يضمن 


. انظر « تفسير الطبري » (؟577”7/5)‎ )١( 


۳۰ 


كتاب النكاح 


۲۳۱ 
كلامه ما يصلح للدلالة على المقصود وغيره ٠‏ إلا أن إشعاره بالمقصود أتم » ويسمى تلويحاً 
والفرق بينه وبين الكناية :أن التعريض ما ذكرناه » والكناية: هي التعبير عن الشيء بلازمه 
كقوله في كريم : شخص طويل النجاد كثيرٌ الرماد . 

ابن عبد السلام : والمذهب جواز التعريض في كل معتدة سواء كانت من وفاة أو طلاق 
وأجازه الشافعي في عدة الوفاة ومنع منه في عدة المطلقة طلاقاً رجعيا » واختلف قوله في 
عدة الطلاق الثلاث . 

وتبرأ المصنف بقوله : (قَالُوا) لإشكاله ؛ لأن هذه الألفاظ قريبة من التصريح ٠‏ وكهذه 
الألفاظ : إن النساء من شأني »> وإنك على لكريمة 3 وإذا حللت فأذني لي > وإن قدر الله 
خيراً يكن ٠‏ وإن الله لسائق إليك خيراً » وإنك لنافعة . 

وأشد من ذلك ما أجازه مالك من الإهداء لها » ورآه من التعريض › قال : ولا أحب 
أن يفتي به إلا من تحجزه التقوى عما وراءه » ومنع ابن حبيب الإهداء إلا لذوي النهي . 

المتيطي : والذي يكره وجهان : ش 

أحدهما : العدة . 

والثاني : المواعدة . 

فأما العدة : فهي أن يعد أحدهما بالتزويج دون أن يوعده الآخر بذلك ٠»‏ وهي تكره 
ابتداء باتفاق مخافة أن يبدو للواعد منهما فيكون قد أخلف العدة ٠‏ فإن وقع وتزوجها بعد 
العدة مضى النكاح ولم يفسخ ٠‏ ولا يقع به تحريم بإجماع . 

وأما المواعدة: فهي التي نهى الله تعالى عنها » وهي أن يعد كل واحد منهما صاحبه 
وهي مفاعلة » ولا تكون إلا من اثنين » ثم ذكر ما ذكره المصنف . 

ِن صرح كره له تزويجها بعد العدة . 

لأجل ما ارتكبه من النهي »وعلى القول بفسخ هذا النكاح يكون تزويجها ممنوعا » 


ابن المواز : ومواعدة الأب فى ابنته البكر والسيد فى أمته كمواعدة المرأة » وأما الولى 
الذي لا يزوجها إلا بإذنها فيكره » وإن وقع لم يفسخ . 


غرف الجر الثالث 
ت i‏ ہر مغ بيو e‏ رق r‏ وم شه مي ىس سا سمس م ها 85 
فإن تزوج فالمشهور : ب تحب له فرقها بطلاقه ۽ ثم تعد مله ِن دحل » ثم يخطبها إن 


و ام 


شاء» وروی أشهب : يفرق بب 

a ل‎ 

وقوله في رواية أشهب ED‏ أي : وجوباً » علم ذلك من مقابلته له 
بالمشهور » قال في الرواية : ولو دخل . 

امنيطي : قال أشهب : ولا تل له أبذا . 

وذكر ابن يونس وغيره: أن قول ابن القاسم اختلف في هذه المسألة في غير «المدونة » 
فقال مرة : يفسخ بقضاء » وقال مرة : بغير قضاء . 

وترم خطة الراكتة للعَبْر » وإن لم يدر الصداق على المَسهُورء قال ابن القاسم : 

وذلك في المتقاريْن » فما قاس" وصالح قلا .. 

لما في « الموطأ » 2١(‏ وغيره أن النبي عليه الصلاة والسلام قال : « لا يخطب أحدكم 
على خطبة أخيه » واشترط الركون ؛ لأن النبي ية أباح خطبة فاطمة بنت قيس لأسامة 
وقد كان خطبها معاوية وأبو جهم . وأيضا فلأنها لما ذكرت للنبي كد أن معاوية وأبا جهم 
خطباها » ولم ينكر ذلك عليه الصلاة والسلام » ومن العادة أنهما لا يخطبان دفعة دل 
ذلك على جواز الخطبة على الخطبة » وقد يقال : إن أسامة لم يخطب وإنما أرشدها مَك 
لنكاحه » فإذا نكحها لم تنكح من خطبها على خطبة غيره » والركون : ظهور الرضا › 
والقول باشتراط تقدير الصداق لابن نافع » وهو ظاهر «الموطأ »» والمشهور قول ابن 
القاسمء وابن وهب » وابن عبد الحكم » ومطرف » وابن الماجشون » ورأى في الأول أن 
الركون لا يحصل من غير تقدير الصداق ؛ لأن اختلافهما عند تقدير الصداق كثير . 

ا : (عَلَى المشنهور) راجع إلى قوله : (وإن لم يقدر الصداق ) » وقوله : (قال 
ابن ) القاسم) إلخ » تصوره ظاهر . 

وقد تقدم أن للمرأة ومن قام لها فسخ نكاح الفاسق . 


(۱) أخرجه مالك (۱۰۸۹) والبخاري (Y.TT)‏ ومسلم )١616(‏ من حديث أبى هريرة رضى الله 


عله . 


كتاب النكاح ۳ 


فرع : قال مالك فى سماع ابن أبى أويس : أكره إذا بعث الرجل رجلاً يخطب له امرأة 
أن يخطبها الرسول لنفسه وأراها خيانة › ولم أر أحداً رخص في ذلك . 


ررم ر ور عو ع 3ر وى سير 


فإن عقد فثالثها : يفسخ قبله لا بعده . 
القول بالفسخ قبل البناء وبعذه لابن القاسم 3 ومقابله لسحنون 5 والثالث 2 قال في 
«الاستذكار ١و‏ « الكافي )220 : هو المشهور . ش 
ويعرضها على الخاطب أولاً » فإن حلله رجوت له في ذلك مخرجاً » فإن أبى فليفارقها › 
:فإن أتكحها الأول وإلا فلهذا أن يستأنف نكاحها وليس يقضى عليه بالفراق . 
عيسى : وإن لم يطلقها فليستغفر الله ولا شيء عليه . 
هو >ه عم ومر ن س وجو ”> و 
والسبي هدم الكاح إلا إِدَا سبيت بد أن أسلّم الروج وهو حربي أو تمن فأسلمت 
O‏ نے کے سور کے 
e‏ 
وده الصغار َع » وكذلك ماله إلا أن يسم فيستحقه بان ... 
قد تقدم هذا في الجهاد » وتقدم لنا فيه كلام على الولد والمال . 
ہم و ام 
:ابن راشد : والمشهور ما ذكره المصنف وهو أن السبي يهدم النكاح سواء سبيا معاً أو 
مفترقين » قدم أحدهما بأمان آم لا » ولا سبيل له عليها إلا بنكاح جديد . انتهى . 
وفهم 0 المدونة » على هذا ابن لبابة وأبو إسحاق 5 
والثاني : أن السبي يبيح فسخ نكاحهم إلا أن يقدم أحدهما بأمان ١‏ وهو .قول ابن حبيب 
فى « الواضحة »© . 
والثالث : أنهم على نكاحهم إلا أن تسبى هي فيفوتها سيدها بوطء قبل أن يقدم 
زوجهاء وهو قول محمد 3 وفهم أبو بكر بن عبد الرحمن ١‏ المدونة » على هذا : 


.):50/:() الاستذكار‎ «)١( 
. ) ۲٤۸ / الكافى » (ص‎ « )۲( 


الح ر الثالث 

الرابع : إن سبيا معا أو سبي هو واستبقي من القتل فهو على نكاحهم » وإن سبيت هي 
قبل حلت لالكها » وهو مروي عن مالك أيضاً . 

ودليل المشهور: قوله تعالى :« وَالْمُحصنَات من النَسّاء 4 [ النساء : 4؟ ] وهن ذوات 
الأزواج < إِلأّمَا ملكت أيمانكم 4 [ النساء : 4؟ ] وهن المسبيات . 

وقال جماعة من أهل التفسير : المحصنات هن جماعة من النساء لا يحللن إلا بالتزويج 
أو بملك اليمين . 

والأول هو الظاهر لا في الصحيح( أنه عليه الصلاة والسلام يوم حنين بعث جيشا إلى 
أوطاس فلقوا عدواً فقاتلوهم وظهروا عليهم » وأصابوا لهم سبايا » فكان ناس من 
أصحاب النبي وو تحرجوا من غشيانهن من أجل أزواجهن فأنزل الله تعالى : 
ا EE E‏ 


۳٤ 


200 


والجمع بَيْنَ الأ ت تين وکل محرمتين حرم وضابطه : كل امرأتيْن بينهما من القرابَة 
أو الرضاع ما يمنع َع تاهما لا ات إحداهما درا وزيد : من القرآبة ؛ لأجل المرأة مع 
م زَوْجها فتحرم أخنها وعمتها وإن علت لأب ا أو آم» أم وخالتها كذلك. 

هذا راجع إلى قوله في المحرمات : ا : قوله تعالى : 
«وأن تجمعواأً بين الأختين) [ النساء : ۲۳ ] » وروى الترمذي) - وصححه - أنه عليه 
الصلاة والسلام نهى أن تنكح المرأة على عمتها . والعمة على بنت أخيها . والمرأة على 
جالتها . والخالة على بنت أخيها » ولا تنكح الصغرى على الكبرى › ولا الكبرى على 
الصغرى . 

والعلة في المنع: كونه يؤدي إلى التقاطع والتدابر للغيرة ة التي بين الضرائر » وضبطه 
أصحابنا بما ذكره المصنئف وهو (کل اممرآئَين ...الخ ) ولم يكتف بالضابط عن ذكر 
الأختين أولاً ؛ لأن الأختين هما الأصل في هذا الباب » لأنهما متضمن الآية الكريمة » 
وشأن العلماء ذكر الأصول أولاً كقول ابن الجلاب7© : يستحب لن استيقظ من نومه غسل 
يديه قبل أن يدخلهما في إنائه » وكذلك كل منت منتقض الطهارة . 
(1) ارج البخاري ).ومن ۵ /) من حديث أبي موسى الأشعري رضي الله عنه . 
(۲) أخرجه ابو داود )5١565(‏ والترمذي )۱۱۲١۳(‏ وأحمد (4445) والدارمي ۷۵ ) وابن 

حبان )٤۱۱۷(‏ من حديث أبي هريرة رضي الله عنه» وصححه الألباني - رحمه الله - . 
(۳) « التفريع » ( 57/9) . 


کتاب النكاح 


o 

وقوله : (وزيد : من القرابة) يعني : وزيد في الضابط قولنا : (من القرآبة) » لتخرج 
المرأة مع أم زوجها ؛ لأنك لو قدرت أم الزوج ذكراً لم يجز له أن يتروج المرأة لأنها حليلة 
ابنه لكن ليس بينهما قرابة » وكذلك المرأة مع بنت زوجها فإنك لو قدرت البنت ذكراً لم 
يجز له أن يتزوج المرأة لأنها حليلة أبيه لكن ليس بينهما قرابة » فزاد قوله : (من الْعَرَابَة) 
ليخرج هاتين الصورتين . فإن الجمع فيهما جائز 

وأخرج عبد الوهاب(١2‏ هاتين الصورتين بغير هذه الزيادة فقال : لو قدرت كل واحدة 
ذكراً ؛ لأنك إذا قدرت أن المرأة في المثال الأول ذكر جاز له أن يتزوج أم الزوج وكذلك لو 
قدرت المرأة في المثال الثاني ذكراً جاز له أن يتزوج البنت لأنها ابنة رجل أجنبي . 

رہ ووم ووم 2 

وقوله : (فتحرم أختها وعمتها وإن عَلَتَ لآب أو أم» وخالتها كذلك ) أتى بالفاء لأّنها 
كالنتيجة عما قبله . 

أحدهما: e‏ ا ا 
بأحدهما فأحرى إذا اجتمعا . 

والثاني : أن العمة كما تكون من جهة الأب كذلك تكون من جهة الأم ؛ لأن أخت 
EE‏ لي ل و 


و سر رمه 


إن اجتَمعتا فخا بدا 
أي سي ايه ونحوهما في عقد فسخ العقد قبل الدخول بعد ولو و 
الأولاد ولا خلاف فيه . 
سرن شل بير ضر ویر بير ود ٌ0 لير سم اه 
1 مع تكح اة إن عر طلاق » ديقي وله | إلا أن تخالقه المتروكة يلف 
للمهر ويفسخ حينئذ بطّلاق ... 


ت ص سم ص سا 


O 
. المصنف قبل قوله في تعيين الثانية إن وافقته الثانية على ذلك هكذا قال أشهب ومحمد‎ 


اللخمى : والجاري على مذهب ١‏ المدونة » من عدم قبول تعيين المرأة» الأول فى مسألة 
الوليين عدم قبول قوله هنا . 


. )٥٤١/١( المعونة»‎ «.)١( 


۲۳٦‏ الحخح زر الثالث 
1 و ديع وسويىي ليع سس م لوه وى او ب 
وقوله : ( إلا أن تخالفه المثروكة فيحلف للمهر ويفسخ حينئذ بطلاق) ونحوه لمحمد 


0 


والباجي . 
وقوله : ( للْمَهْر) أي: لأنه مدع لسقوط نصف صداقها » وعندي أن فسخ نكاحها 
يكون طلاقاً . 


اللخمي : وهذه المسألة على سبعة أوجه : إما أن يقول الزوج : لا علم عندي › 
وتدعي كل واحدة أنها الأولى » أو لا علم عند الجميع أيتهما الأولى » أو تدعي واحدة 
أنها الأولى وتقول الأخرى : لا علم عندي › أو يدعي الزوج العلم دونهما » أو تخالفه 
كل واحدة وتقول : أنا الأولى » أو تخالفه إحداهما وتقول الأخرى : لا علم عندي > أو 
يكون العلم عند جميعهم . فإن قال الزوج : لا علم عندي › وادعت كل واحدة منهما 
أنها الأولى فسخ النكاحان جميعاً . 

مالك في « الموازية » : ولكل واحدة نصف صداقها > وعليه فيكمل لهما الصداق في 
الموت . 

وقال ابن حبيب : إذا مات يكون لكل واحدة نصف صداقها والميراث » وعليه فيكون 
عليه في الحياة ربع الصداق فقط » وتحلف كل واحدة لصاحبتها أنها الأولى » فإن حلفت 
إحداهما ونكلت الأخحرى فالصداق لمن حلفت منهما » وهو أقيس ٠‏ وإن ادعت إحداهما 
العلم » وقالت الأخرى : لا علم عندي» حلفت المدعية العلم واستحقت النصف › ولا 
شيء للأخرى » فإن نكلت اقتسمتاه » وإن اعترف الزوج لواحدة غرم للتي اعترف لها 
نصف الصداق » وحلف للأخرى وبرئ » فإن نكل غرم لها نصف صداقها » وإن ادعى 
جميعهم العلم : الزوج والأختان ٠»‏ كان الجواب كالتي قبلها تأحذ الي أقر لها بغير يمين 
ويحلف الزوج للأخرى ويبرأ » فإن نكل حلفت التي أنكرها واستحقت » وإغا تخالف 
هذه التي قبلها في رد اليمين » وإن ادعى الزوج الجهل بالأولى فسخ النكاحان » ولا ينظر 
إلى ما عند الأختين من علم أو جهل . 

وإن ادعى العلم » وقال : هذه الأولى » فذكر ما ذكره المصنف بقوله : (ويقبل 
قَوله...إلخ ) وإن شهدت عليه البينة بالنكاحين فأقر بإحداهما وكذب الأخرى فسخ 
التكاحان بخلاف التي قبلها . انتهى بمعناه . 


كتاب ب النكاح YTV‏ 


بحل ليها ينون الأولى بلع يت أو افقضاء ع 

يعني : أن التحريم بين الأختين إنما هو تحريم جمع ٤‏ فإذا ١ E‏ 
وبينونتها بأحد ثلاثة أوجه كما ذكر المصنف وهي : الخلع » والبت وهو الطلاق الثلاث » 
وانقضاء الطلاق الرجعي 


سے وسو ل و لاوت وی وظر 


فإن قال: تمتها . رافک لم بق من ون أن لتق وَالسكنّى . 

إنما لم يقبل قوله ؛ لأن ذلك لا يعرف إلا من قولها » وهن مأمونات على فروجهن . 

وقوله (كَالتََقَة والسكتى) أي : سواء كما تلزمه النفقة والسكنى ٠‏ إذا قالت : عدتي لم 
تنقض » ويكون القول قولها 

ابن محرز : قال بعض المذاكرين : ويكون عليها اليمين في النفقة والسكنى ٠‏ وأما في 
العدة فلا » ونقل ابن بشير هذا عن الأشياخ . 

قال في « النكت ٠)‏ : قال بعض شيوخنا من القرويين في المرأة التي طلقها زوجها 
طلاقاً رجعياء فإن أراد أن يتزوج أختها أو خامسة ٠‏ فقالت :احتبس الدم عني ؛ فهي 
مصدقة فيه حتى تنقضي لها سنة » فإن ادعت التحريك بعد السنة لم تصدق على الزوج ؛ 
لأن ذلك يظهر فينظر إليها النساء » فإن صدتنها وإلا لم يلزم الزوج أن يتربص إلى أقصى 
000 

ومن هذا ما وقع لابن زرب فيمن مات وادعت امرأته أنها حامل ٠‏ وورثته عصبته » 
فأرادوا القسمة » ومر لها عام فأكثر » فأرى أن ينظر إليها النساء » قال : والنظر أحسن إذا 
اتان :الد : 

وفي معتى النكاح وّطء ملك اليمين . 

لما كان جمع الأختين على ثلاثة أقسام : بنكاح » وبملك » وبنكاح وملك + وتكلم 
على الأول شرع في الآخرين » يعني : إن وطئهما بالملك حرام كنكاحهما » ولا خلاف 
فيه عندنا . 

E 


وإذا وَطىّ إحداهم حَرمَت نت الأخْرى ما لَم يحرم الموطوءة بيع أو كتابة أو ويج 


و٣‎ 


صحيح يقران عله أو عق تاجز أو وجل » أو إباق إياس ... 


(1) التكت والفروق ( ("V/۷)‏ 


اللحر الثالث 
قوله :(حَرَمّت الأخْرَى ) لأنه لو لم تحرم لجاز الجمع » والحكم خلافه» ثم بين ما حرم 
E NE‏ 
ل (ببييع أ تاب ) أما البيع فظاهر » وأما الكتابة فلأنها أحرزت نفسها ومالها 

وليس للسيد وطؤها » والأصل عدم إعجازها . 

واختار اللَّحّمي أن الكتابة غير كافية في التحريم ؛ لأنها قد يظهر بها حمل . 

وقوله : (أو تويج صحيح يقرأن علَيه) احترز بالصحيح من الفاسد كالمتعة » (بقرآن 
علَيّه) من الصحيح الذي لا يقران 38 كتكاح العبد بغير إذن السيد ٠.‏ والصبي كذلك › 
رار بالفيت / 

وقول ابن عبد السلام أن كون التزويج صحيحا يستلزم أن يقرا عليه . فلفظ :(يقَرآن 
علَيّه) كالحشو ليس بظاهر . ) 

ولا ر لعارض كَحيّض » وعدة شبهة » وردة » وإحرام » وظهار . 

لأن زمان 6 تسيو ا 59 الجماع لا تحرم فيه E‏ عدة الشبهة › 
أي: إذا غلط بها » والردة إن كانت تحرم الوطء في الحال إلا أن زمان الاستتابة قصير › 
وهو ثلاثة أيام والغالب مع تقدم الإسلام » والخوف والرجوع إلى الإسلام ٠‏ والإحرام 
أيضاً قصير الزمان »> والظهار لأنه قادر على رفع التحريم بالكفارة . 

ولا بهبتها لمن يعتصرها مئه ولو يتيما في حجره إذ لَه الترّاعها منه بالبيْع . 

تصوره ظاهر » وقد ذكر رحمه الله - الحكم وعلته »> فإن تصدق بها على ولده › 
وحيزت له جاز له وطء الأخرى ؛ لأنه لا اعتصار في الصدقة وإن لم تحر فلا . 

قال الشيخ أبو بكر بن عبد الرحمن : لأن الواهب لو أعتق قبل القبض أو أجلها لمضى 
فعله وانتقضت الهبة . 


YA 


نمم دين بان ع اس 
ولا بيع فاسد إلا أن يفوت . 
ل ا 


صر ص 


OTR o ١ أي : راض‎ 


كتاب النكاح 


خرف 
لأن في ١‏ التهذيب ٠»‏ في آخر كتاب الاستبراء : وإن باعها وبها عيب حلت له أختهاء 
وهو بيع تام حتى يردها » ووقع في بعض النسخ زيادة (على المشهور) ٠»‏ وهي زيادة 
صحيحة» لأن في ١‏ الموازية » : أن ذلك ليس بتحريم كما نقله اللّخّمي وغيره . 

ولا استبرآء ولا خيار ولا عهدة ؛ يَعني: الثّلاث . ٠‏ 

تصوره ظاهر ل (العلاث) أي :عهدة الثلاث بخلاف عهدة السنة لطول زمانها . 

فرع : ابن حبيب : ولو أخدمها شهراً أو سنة أو شبه ذلك لم تحل له أختها ٠»‏ وإن 
أخدمها سنين كثيرة » أو حياة المخدم . فذلك تحل له أختها . 


سس واس بي ص و 12 عل مه مه دعم 


أي : فلو وطئ الثانية بعد وطء الأولى منع منهما حتى يحرم أيتهما شاء » فإن حرم 
الكانة اتير على وط الاو : 


اللخمى : وإن عاود الأولى قبل التحريم لم يطأ واحدة منهما إلا بعد الاستبراء » وله أن 
يطأ إحداهما ويؤتمن على ألا يصيب الأخرى . 


عدو سس سس 2 8 » عدم سسا و و يتف ا ووم ا “مان 
ولو ملك ووطئ ثم عقد فقال ابن القاسم : يمنع › فإن وقع حرم من شاء » وقال 


و و وى و 


أشهب : لا يمع والعقد محرم للم » وقَالَ عبد الملك : يفسخ .... 

هذا هو القسم الثالث وله صورتان : 

إحداهما : أن يتقدم الملك ووطء المملوكة . 

والثانية :. أن يتقدم النكاح . 

وذكر المصنف في الصورة الأولى ثلاثة أقوالء والثلاثة في « المدونة 5(0) 53 او 
وط أمة بملكء ثم تزوج انها لم يعجيتى ذلك إذ لا يجوز له أن يتكم إلا'في الموضم 
الذي يجوز له فيه الوطء إلا أنه لا يفرق بينه وبين امرأته» ويوقف عنها حتى يحرم أيتهما 


شاء . 


فإن اختار فسخ النكاح قبل البناء » فهل يلزمه نصف الصداق أم لا ؟ فيخرجه بعضهم 


)م تهذيب المدونة » ))٥١/١(‏ . 
(0) « المدونة » (51/4/5) . 


اللح ر الثالث 
على المجوسي يسلم على عشرة واختار أربعة على ما سيأتي بعد من يكون لها صداقها . 
سحنون : وقد قال عبد الرحمن : إن النكاح لا ينعقد » وهو أحسن قوليه . وقال 
أشهب في كتاب الاستبراء : عقد النكاح تحريم للأمة كان يطأ أم لا . انتهى . 
وقال بالفسخ عبد الملك . ومطرف . وابن الماجشون › وأصبغ »> وهو أقيس لما أشار 
إلى توجيهه في الرواية : أنه لا يجوز النكاح إلا حيث يجوز الاستمتاج 2 ولا يستثني من 


ذلك إلا الحيض والنفاس . قال ابن ديار على القول الأول : وأحب إلى أن يحرم فرج 
التي كان يطأ ثم له حينئذ وطء الثانية . 
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سے ن سس 2 ع لها سس ر و ر 
م 


ولو عمد ثم اشترى وط الأولى فلو وطى المشتراة كف عنهما حتى يحرم من شاء . 

هذه هي الصورة الثانية من القسم الثالث . 

قوله : (وطيءً الأولى) أي : الزوجة» وكلامه ظاهر » وهل يكفي في تحريم الأمة أن 
يقول لها : إن وطنتك فأنت حرة ؟ وفي تحريم الزوجة أن يقول : إن وطئتك فأنت طالق 
ثلاث ؟ نص عبد الملك على أن ذلك في الأمة ليس بتحريم ؛ لأن أول الإصابة حلال . 

اللخمي : وعلى القول بعدم التمكين من الإصابة يكون ذلك تحرياً . 

وزعم ابن بشير أن المذهب عدم التمكين » وحاول رد تخريخ اللخمي بوجه ليس بين . 
والزيادة على أربع ممتنعة عا الجر و الكو قال ا وطن الا ال كالخاضسة 


و 


لا حلاف بين أهل السنة في تحريم ما زاد على الأربع لحديث غيلان الثقفي وغيره خلافاً 
لبعض المبتدعة) » ووجه المشهور في إباحة الأربع للعبد عموم قوله تعالى : « فانكحوا ما 
طاب لكم من النساء» الآية [ الساء : ۳ ] » وقاس ابن وهب ذلك على طلاقه » ويحتمل 
أن يكون منشأ الخلاف : اختلاف الأصوليين فى دخول العبيد تحت الخطاب وعدم دخولهم . 
ذو سه مس ممه سا جه وس r‏ ر و 5 7 ت 
وأما لو جمع بين أربع وسمى لكل واحدة صداقاً صح . 


وهذا لا خلاف فيه . 


05 


. من الظاهرية وغيرهم » كما سبق ونص على ذلك‎ )١( 


كتاب النكاح 

قال ابن لبابة : لا أحسبهم يختلفون فيه . 

عياض : ما لم يكن شرط أنه إنما يتزوج إحداهما بشرط الأخرى » فإن كان بالشرط . 

ابن عبد السلام : يريد : ولم يكن ما سمي لكل واحدة صداق مثلها › فاختلف 
المتأخرون في ذلك فأجازه ابن سعدون ولم یره كالبيوع » وخالفه غيره » ورآه كالبيوع فلا 
يجوز إلا أن يكون ما سماه لكل واحدة صداق مثلها » وهذه المسألة لا تناسب هذا الفصل 
والأليق بها باب الضذاق . 

إن أجملهن في صّداق وَاحد نيما : المع » وتال أصبغ بالجواز . 

إنما فيها : لا يعجبني > وفهم المصنف والأكثرون منها المنع » وعلى ذلك اختصرها 
البراذعي وحملها بعضهم على الكراهة . 

ابن محرز : وينبغي أن تجري على الخلاف في جمع الرجلين سلعتيهما في البيع » وكان 
ينبغي أن يخفف في النكاح لكونه مبنياً على المكارمة وأما في البيوع فلا ؛ لأنها مبنية على 
المكايسة ؛ لأن المعاوضة وقعت بينهما لمكان الشرط ؛ لأنها معاوضة بشيء مجهول ؛ إذ لا 
يدري أحدهما هل حط من ثمن سلعته شيئاً لمكان الشرط آم لا » وإن حطه لا يدري مقدار 
الحطيطة » وهذا بالنظر إلى البائع وأما بالنظر إلى المشتري بما يظهر للمنع لمكان ربه » 
والفرق بينه وبين النكاح ما تقدم . 


3 


ونص في « المدونة » على نقل ابن يونس : وإن جملهما في صداق لم يعجبني ذلك › 
وقد بلغني أن مالكاً كرهه ؛ لأنه لا يدري ما صداق هذه من صداق هذه . 

قيل : فإن طلق إحداهما أو مات عنهما قبل البناء كم يكون صداقهما ؟ أيقسم عليهما 
على قدرهما ؟ قال : نكاحهما غير جائز ؛ فقوله : ( غير جائز ) يفهم منه المنع؛ لأن لفظ 
( لا يعجبني ) كثيراً ما يستعمله مالك في التحريم » ولا يوجد له استعمال ( لا يجوز ) 
في الكراهة . ش 

وبقول أصبغ قال ابن دينار » وابن نافع » وسحئون » وحكي عن مالك : لأن النكاح 
مبني على المكارمة . 


سے ر 


وعلى المنع قفي فسخه قبل البناء قولان . 


1 يعني . ربخل ی ران حلفا ف کا فاا ال معد ر 


الجخرزرء الثالكث 


ولا شىء لها » وكذلك قال ابن محرز » وظاهر قول ابن القاسم أن النكاح فاسد » وأن 
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المطلقة والمتوفى عنها لا شيء لهما » ومقتضى قوله: إن النكاح يفسخ » وقال بعض 
المذاكرين : لهما ما يخصهما من تلك التسمية ؛ لأن النكاح أخف من البيوع » ومقتضى 
هذا أنه لا يفسخ » وكذلك قال في ١‏ التنبيهات » : ظاهره على أصله أنه لا شيء لهما ؛ 
لأنه عنده من باب غرر الصداق ؛ إذ لا يدري ما صداق هذه من صداق هذه . 

ابن يونس ) : ويحتمل أن يقال على قوله في من نكح بدرهمين وطلق قبل البناء أن 
لها نصف المسمى ؛ لأنه إذا راعى قول من يجيز بالدرهمين وألزمه نصفهما بالطلاق 
فمراعاة قول نفسه وقول غيره أولى . 

ابن عبد السلام : وهذا القولان عند المتأخرين مبنيان على المنع ابتداء > هل هو على 
الكراهة أو على التحريم ؟ 

وَعَلَى الجواز أو الإمضاء في تعيين صداق المثل أو فض المسمى قؤلان . 

أي : إذا قلنا بجواز التكاح ابتعداءً وفرعنا على الإمضاء إما بعد البناء » وإما قبله على 
' أحد القولين » وتصور كلامه ظاهر . 

والقول بفض المسمى هو للقائلين بالجواز » ولا يمكن أن يأتى على الجواز خلافه وإن 
كان ظاهر كلامه أن القولين أيضاً يأتيان على القول بالجواز » E‏ هذا فالقول بصداق 
المثل إنما هو بعد البناء » وأما قبل البناء فلا شيء لها على مذهب ابن القاسم على ما قاله 
ابن يونس وغيره » ولهذا قال ابن عبد السلام : قال غير المصنف : إنما يوجد القولان 
بفض المسمى أو تعيين صداق المثل بعد الدخول » وأن الفض مبني على الكراهة وتعيين 
صداق المثل مبني على المنع . 

COO OT O 

: (قفي تَعْيين) راجع إلى قوله : (أو الإمْضّاء) وقوله : (أو فض المسمى) راجع 

00 : (وعلى الجواز) وفيه بعد » والله أعلم ٠‏ 

فرع : 

ابن يونس : يجوز أن يتزوج امرأتين إحداهما على صداق مسمى » والأخرى على 
تفويض في عقد واحد » وكذلك لو جمعهما في عقد واحد تفويضاً » قاله أبو عمران . 


. )55١ /5( «الجامع)‎ (000 


كتاب النکاح a‏ 
والمستوتاة طّلا وهو ثَلائٌَ لحر والتان للعبد - لاتحل بعقد ولا ملك ی تتح 
yT‏ ويَطأمَا وطن مباحا على المشنهور » وقال ابن الماجشون : 
ولو في الحيّض والإحرام والصيّام . 
هذا راجع إلى قوله في الموانع : (والمستوقاة طّلاقا) وقوله : (لا تحل) خبر عن 
اتوي" ۰ 


'وقوله : (وهو تلا ) جملة وقعت بين المبندأ والخبر وهي تفسير لقوله: : (طَلاقا) . 

وقوله : (لا محل بعقد ولا ملك) يحتمل معنيين : 

الأول : لا تمل بعقد الغير عليها أو بوطء:سيدها للذي طلقها ثلاثا » وهو الأقرب : 

والثاني : لا تحل بعقده هو عليها » ولا يملكه هو لها » ولا خلاف في ذلك كله عندنا 
لقوله تعالى : : «حتّئ تدكح روجا غير4 [ البقرة : 70 ] ولا في البخاري والموطأ ومسلم أن 
رفاعة طلق امرأته على عهد رسول الله ئة ثلاثاً فنكحت عبد الرحمن بن الزبير فاعترض 
ولم يستطع أن يمسها ففارقها وأرادت الرجوع إلى رفاعة » فقال لها كك : « لعلك تريدين 
أن ترجعي لوواكة ائرن بساك a‏ 

ور اماس ف کا ا د ا 

الأول : النكا 

والثاني : الصحيح . 

والثالث : اللزوم . 

والرابع : الوطء . 

والخامس : أن يكون مباحاً . 

وبدأ بالكلام على الأخير طلباً للاختصار » وهو إباحة الوطء » وذكر أن المشهور 
اشتراطه خلافاً لابن الماجشون . قال : لأنه وطء في نكاح لا حد عليه فيه » وذاقت 
عسيلته فوجب أن تحل . 

وظاهر كلامه: أن هذين القولين في كل صيام سواء كان واجبآ أو تطوعاً »> أو في قضاء 
رمضان أو غيره » وهو رأي الباجي . 


. )۱٤۳۳( والبخاري (545؟) ومسلم‎ )١١١85( أخرجه مالك‎ )١( 


اللجح ر الثالث 

ورأى غيره أنه ظاهر ١‏ المدونة » و« الموازية » واختاره ابن رشد » وقال ابن حبيب بعد 
أن اختار قول ابن الماجشون : إن القولين فيما عدا صيام التطوع » وقضاء رمضان » والنذر 
غير المعين » وأن الوطء في هذه يحل اتفاقاً . 

واختاره اللَّخْمِي > وهو عنده مذهب «المدونة» لأن الصيام يفسد في الثلاثة بأول. الملاقاة؛ 
ولأن القضاء 5-0 غير المعين مضمون بخلاف رمضان والنذر المعين فإنه وإن فسد بأول 
الملاقاة لكنه مخاطب بالإمساك عن التمادى . 

وفي ١‏ العتبية 21(6: عن ابن القاسم أنه لا يحلها الوطء في رمضان ولا في نذر » 
ووقف في صيام التطوع » وعده ابن رشد ثالثاً . 

أبو عمران : وإن وطئها قبل أن تغتسل من الحيض جرى على الخلاف في جواز وطتها 


4٤ 


ولا تحل بوطء ملك . 
هذا راجع إلى القيد الأول وهو قوله : ( نكاحاً ) . 
ولا بتكاح قير صحيح تناح المحلل . 
هذا راجع إلى قوله : ( صحيحاً ) » ومثل المصنف بنكاح المحلل لشهرته وللاختلاف 
فيه » ولأنه هو الغالب هنا » وإلا فكل نكاح فاسد مساو له في عدم التحليل ولا إشكال 
في عدم الحلية في النكاح الذي يفسخ قبل الدخول وبعده » وأما ما يفسخ قبل البناء فقط » 
فقال الباجي: إن وطئ بعد المرة الأولى وقع به الإحلال » وأما أول وطء وهو الذي 
يفوت به النكاح فلم أر فيه نصاء وعندي أنه يحتمل الوجهين : الإحلال وعدمه . ولعله 
أشان إلى الخلاف المعلوم » هل النزع وطء أم لا ؟ ودليلنا على فساد نكاح المحلل ما 
صححه الترمذي» وخرجه أبو داود والنسائي وابن ماجه» وأحمد ی المسنده ): « لعن الله 
المحلل والمحلل له )20 . وخرج الدارقطني وابن ماجه عن مشرح بن هاعان عن عقبة بن 
)١(‏ « البيان والتحصيل » (5/ )١98‏ . 


(۲) « المنتقى» (97/5) . ۰ 
)۳( أخر جه أبو داود )95١1/5(‏ والترمذي ۱۱1۱۹( وابن ماجه )١976(‏ وأحمد (5176) وأبو يعلى 


)٤۰(‏ والبزار (۸۲۱) والبيهقى فی « الكبرى » (۱۳۹۹۱) من حديث على رضى الله عنه. 
وص ححه الألبانى - رحمه الله - . 


كتاب النكاح 


21 
عامر قال : قال رسول الله ياء : « ألا أخبركم بالتيس المستعار» قالوا : بلى . قال : «هو 
المحلل » . ثم قال : « لعن الله المحلل والمحلل له ٠٠)‏ . 

عبد الحق : وإسناده جيد . ولا يقال: إنه يله سماه محللا » لأنا نقول: إنما سماه على 

والمعتبر نية المحثّل لا المرأة . 

وإما اعتبرت نية المحلل لأن الطلاق بيده » وهذا هو المعروف . 

وفي « الطرر » : إذا نوى الإحلال من غير شرط لم تحل عند مالك » وأحلها ذلك عند 
غير واحد من أصحابه » وهو قول سالم والقاسم وأبي الزناد ويحيى بن سعيد قالوا كلهم : 
يجوز للرجل أن يتزوجها ليحلها إذا لم يعلم الزوجين وهو مأجور › ونحوه في الزاهي 
لابن شعبان . انتهى. وقال صاحب « الكافي »") : وقد قيل : ينبغي للأول إذا علم أن 
الناكح لها لذلك تزوجها » أن يتنزه عن مراجعتها » وكذلك المرأة إذا اشترطت ذلك أو 
نوته » وقد قيل. : إذا علم أحد الثلاثة بالتحليل فسخ النكاح وهذا شذوذ . 

وفي « المتيطية » : إن نوى الناكح الإحلال للأول لم تحل له » وعوقب هو ومن علم 
بذلك من الزوجة والولي والشهود . 

ابن حبيب : وإن تزوجها فإن أعجبته أمسكها . وإلا كان احتسب تحليلها للأول لم يجز 
ولا تحل للأول لما خالط نكاحه إياها من نية التحليل . 


١1١ ot 


محمد : ولو قال المطلق : تزوجى فلاناً فإنه مطلاق » حلت إن تزوجته » وكذلك إن 
تزوجته هي لذلك » وإن تزوجها ليمين لزمت . 

ففى « البيان »20 :فى ذلك ثلاثة أقوال : 

الأول : يحلها كانت تشبه مناكحه أو لا ؛ لأنه نكاح » ولو شاء أن يقيم عليه لاقام › 
وهو قول ابن القاسم وروايته عن مالك . 
)١(‏ أخرجه ابن ماجه )١197*5(‏ والحاكم ٤(‏ ۲۸۰) والدارقطني )15١/(‏ والبيهقي في « الكبرى» 

(560 ۱۹4( وقال الحاكم : هذا حديث صحيح الإسناد ولم يخرجاه : 

وحسنه الألبانى - رحمه الله -. 
(۲) « الكافى » ( ص / ۲۳۷ ) . 
() « البيان والتحصيل » ( 2857/5 . 


3 الجحجزء الثالث 
الثاني : إنه لا يحلها مطلقا غير أنها إن لم تشبه مناكحه لم يبر » وإن أشبهت بر » وهو 


قول ابن دينار » وأحد قولى ابن كنانة ¢ ولو أقامت عنده سنتين أو أكثر 5 


الثالث : الفرق بين أن تشبه مناكحه أو لا » وهو أحد قولي ابن كنانة ' 
ویفرق بیتھما قبل البناء وَبعْده بتطليقة بَائّة » ولا المَسَمى إ إذَا أصابها على الأصّح) 

وقيل : صداق مفلا ا 

نص مالك على أنه يفرق بينهما قبل البناء وبعده » ولم يتعرض للطلاق » وفسر ابن 
المواز بأنه يفسخ بطلاق إن أقر بذلك قبل البناء وبعد العقد . قال : وأما إن أقر بذلك قبل 
النكاح فليس بنكاح » يعني : فيفسخ بغير طلاق . 

الباجي : وعندي أنه يدخله الخلاف في النكاح الفاسد المختلف في فساده »> هل 
يكون بطلاق أم لا ؟ وهو تخريج ظاهر » وقول المصنف : (بائتة) ظاهر ؛ لأنه من الطّلاق 
الذي يوقعه الحاكم » واختلف إذا فسخ بعد البناء فروى ابن عبد ا لمکم : لها صداق المثل. 

وقال ابن المواز : بل المسمى وهو قول مالك . 

الباجي() : وهو الأظهر لأن فساده في عقده » وهو الذي قال المصنف: إنه الأصح . 

أبن عبد السلام : وهذا الاختلاف جار على الاختلاف في الأنكحة الفاسدة للشرط فأنتج 
له ذلك ؛ أنا إذا فسخناه لنية الزوج الثاني التحليل » ولا شرط هناك أن يكون المسمى اتفاقا 
وإليه أشار . انتهى . 

وإذا فرق بينهما فأراد المحلل أن يتزوجها بعد ذلك » فقال مالك : له ذلك . 

وروی ا حب إلى الا مكحي ا ٠‏ قال : ويجب عليه أن يأتي الأول فيعلمه 
أنه قصد تحليلها ليمتنع من نكاحها . 

ولا تحل الدمية بنكاح الذمي لقساده على المشهور . 

هذا من معنى الذي قبله » ومعناه :إذا كانت ذمية تحت مسلم » وطلقها ثلاثاً وتزوجها 
ذمي فلا تحل لمسلم بعد فراق الذمي لها على المشهور ٠‏ والقول بتحليلها لأشهب › وهو 
)١(‏ « المنتقى » )۷١/١(‏ . 
(0) « المنتقى » )۷١/١(‏ . 


كتات ب النكاح 


۲4%۷ 


مبني على الشاذ عندنا في أن أنكحة الكفار صحيحة » و(عَلَى المشنهور) يحتمل أن يتعلق 
ب (لاتحل) ويحتمل أن يتعلق ب (قسّادم) . 

ابن عبد السلام : وهو الأظهر؛ لأنه لو تعلق ب (لا تحل) كان الخلاف منصوصاً في نفي 
الحلية مع فساد أنكحتهم › > فلا يكون القول الشاذ سبباً . انتهى . 

وقد يقال : إن قوله :(لفساده) إنما هو تعليل للمشهور فقط » وليحيى بن يحيى قول 
الث : إن مات الذمي حلت وإن طلقها فلا . 


وہ م 


ولا بنكاح غَيْر لازم ناح اعد المتعَدّي » ونكاح دات العَيّب » أو المغرورة »أو ذي 


ت ا 
تو 


الب » أو الور إلا إذ لم يإجازة السيد ورضا الوح أو الزوجة » ووطئ بعد الوم . 
هذا راجع إلى القيد الثالث » وقوله : (المَغّرور أو المغرورة) أي : بالحرية » لاًإ 
لم بإجازة السيّد) راجع إلى العبد . o‏ ۰ 
وقوله : (ورضا ازوج أو الزوجة) راجع إلى صورتي العيب والغرر . 
وقوله : لووط بعد اللزّوم) يعني : في الخمسة » وهذا ‏ أعني: أنه لا تحل إذا أجيز 
النكاح بوطء سابق ‏ هو المشهور » وعن أشهب في العبد أنها تحل في الوطء المتقدم إذا 
أجازة اليك : 
- ومنشأ الخلاف: هل الخيار الحكمي كالشرطي أو لا ؟ فإن قلنا: ليس كالشرطي والأصل 
فيه اللزوم أحل وإلا فلا » وانظر هل يتخرج على هذا قول بالإحلال وإن لم يجزه.السيد ؟ 
ويكفي إيلاج الحشة أو مثلها من مقطوعها في ابل ولو ولو كان خّصيا على المتصوص 
قله (ويكفي إيلاج الحشقة) أي : ولا يتوقف الإحلال على الإنزال » وفسر مالك 
رحمه الله في ١‏ الموازية » العسيلة المشترطة بالإيلاج » وروى نحوه ابن مزين عن عيسى بن 
دينار سواء أنزل أو لم ينزل . 
وقزلة : (في المبّل) ظاهر 4 لأنها لا تذوق السك إلا فة . 
ع وا : (ويكفي إيلاج الحتسقة) أن دون ذلك لا يكفي ؛ لأنه بين أنه أقل ما 
يكون به الإحلال . 
ابن القاسم : ولو وطئ فوق الفرج »> فأنزل ودخل ماؤه في فرجها فأنزلت هي فلا 
يحضنها ولا يحللها . ا 


اللحخح رز الثالث 
له : (ولَوْ كان خصيا) يعني قائم الذكر مقطوع الخصيتين » والمنصوص مذهب 
«المدونة )1(7) قيل : وسواء كان مقطوع الحشفة أو غير مقطوع . 
وذكر بعضهم قولا آخر أنها لا تحل . وأما المجبوب فنص في ١‏ المدونة » أنها لا تحل 
به » قال فيها : لأنه لا يطأ . 
والانتشار شرط في المشهور . 
لأن العسيلة لا تحصل إلا به » والشاذ لابن القاسم في « الموازية » . 


0 وم 3 


AT برط‎ 

0 الزوج بأن يكون عند الوطء ؛ لأنه لو حصل العقد قبل البلوغ » والوطء بعده 
احلّ + فإن وط قبل البلوغ لم تحل » وهو بين على المشهور من عدم حده لو رنى حينئذ» 
وأجرى اللَّحْمِيّ وغيره على الشاذ القائل بحد المراهق قولا بأن يكون وطؤه محللا . 

له : (وإطاقة الروجة الوطاء) أي : ولا يشترط بلوغها واحترز بذلك عن لا تطيقه 
E‏ 8 


يشرط م الزوؤجة حَاصة بالوطاء » وقال أشهب 


ا ت 
⁄o 0‏ فيل 


2 ونين حَلّتا 55 

الأول لابن القاسم » ورأي أن الله - سبحانه - لما أضاف النكاح إليها بقوله : «حتئ 
تنكح زوجا غيرَة4 الآية [ البقرة : 3 1 »ء كانت هي المعتبرة . 

ورأى أشهب: أن الزوج هو المعتبر لأنه الفاعل ٠»‏ ورأى ابن الماجشون: أن الوطء سبب 
في الحلية من باب خطاب الوضع » وهو لا يشترط فيه علم المكلف وهو أقيس . 

ورأى اللَّحْمِيَ :أنها لا تحل إلا بأن يكونا عالمين لقوله ية : « حتى تذوقي عسيلته 
ويذوق عسيلتك )220 . 


۲4۸ 


ب : علم ازوج » وقال ابن الماجشون 


ماي ا سىس 


َو ادَعَت الوطاء عد الدخول واثكره الوح » فنالا ا 3 : إن کان بعد 
الطّلاق فَالعَول قَولهًا » ورابعها : يبي على الممسيس في الصداق ... 


(1) « المدونة » )۲۸۷/٤(‏ . 
(۲) تقدم تخريجه . 


کتاب النكاح 


3 

القولان الأولان شش « المدونة 2١(6‏ ففيها : قال مالك : ومن بنى بزوجته ثم طلقها 
فادعت المسيس وأنكره لم يحلها ذلك لزوج كان طلقها ثلاثآ إلا بتقاررهما على الوطء . 

وقال ابن القاسم : أما في الإحلال فلا أمنع المطلق منها وأدنيه » وأخاف أن يكون إنكار 
الزوج يضر بها في نكاحها ولا تكون بذلك محصنة . 

وحكى المصنف القول الثالث عن ابن القاسم » وحكاه الباجي" عن ابن وهب وهو 
قريب لمالك في « الموازية » إلا أنه جعل اختلافهما بقرب الطلاق كاختلافهما قبله . 
. والرابع للباجي . 

ومعنى : (يبْتي عَلَى المّسيس في الصداق ) أي: حيث يكون القول قولها في تكميل 
الصداق تحل › والعنداق يكمل يثولها إن خلا بها خلوة الاهتداء » وأما إن خلا بها خلوة 
زيارة» فالقول قول الزائر منهما » وسيأتي . 

اللخمي : وقول مالك أحسن ؛لأن الحرمة متيقنة » وإنكار الثاني يوجب شكاء قال : 
والإحلال يصح بثلاثة شروط : بشاهدين على نكاح المحلل » وامرأتين على الخلوة » 
وتصادق الزوجين على الإصابة » فإن لم يعلم التزويج إلا من قول المطلقة لم يقبل قولها 
في الأمد القريب » ويقبل في البعيد إذا كانت مأمونة . 

واختلف فى غير المأمونة » فقال محمد : لا يقبل قولها ولا يتزوجها الأول حتى 
بر که ر فاد تجن بعك برها رايت ذلك لل 
- وقال ابن عبد الحكم : لا يمنع إذا طال الأمد نما يمكن موت شهودها وهي كالغريية » 
وإن كانا طارئين قبل قبولهما ومنعت في الأمد القريب ؛ لأن عقد النكاح والدخول لا 
يخفى في الغالب على الجيران » والمرأة تتهم في الرجوع إلى الأول » وإذا طال الأمد 
تضعف التهمة ودينت الطارئة لتعذر إثبات ذلك إلا أن يكون الموضع قريباً » وإذا علم 
التكاح ولم يعلم الدخول حتى طلق لم تصدق أنه بنى بها؛ لأن ذلك ما لا يخفى وقد أتت 
با لا يشبه . | 

أشهب في « المدونة O : "٠‏ الثاني لم تصدق 5 ولا تحل حتى تعلم الخلوة , 
)١(‏ « المدونة » (۲۸۹/6) . 


. )۷۲/١( » المنتقى‎ « )۲( 
. )۳۲٤ /٥( » المدونة‎ « )۳( 


الخسزء الثالث 


Y٠ 


Ir 


وفيها : إن لم دحل ومات وادعت أنه رك ليلا َم تحل بذك . 

تصوره ظاهر » ولعله نسبها « للمدونة » لأنها تقتضي بحسب المفهوم أنه لو كان حياً 
لصدقت إن وافقها الزوج » وليس كذلك كما تقدم عن أشهب . 

الرق قسْمان : مانم مطلقا ذلا يكح أمنهُ » ولو ملك زَوْجَته أو بَعْضَهَا بشراء أو ميراث 


2 
وس سد سم ورم يي 


أو غيره افسخ النكا 5 

هذا راجع إلى أحد الموانع المتقدمة » وهو ينقسم إلى قسمين كما ذكر : الأول : ( مانع 
مطلقآ ) أي :فلا يجوز بوجه من الوجوه » وحكى اللَحّمي وابن يونس(١)‏ وغيرهما 
الإجماع على أن الملك والزوجية لا يجتمعان لتنافي لقوق , لأن المرأة إذا تزوجت عبدها 
تطالبه بالنفقة للزوجية والخدمة للرق » ويطالبها هو أيضاً بالنفقة للرق والخدمة للزوجية . 

وقوله : (ولو ملك) يعني : أن ملك أحد الزوجين لصاحبه مناف للنكاح ٠‏ ولو طرأ 
الملك إما بميراث أو غيره . 

وينبغي أن يفهم قوله : (فلا يكح آَمَنَه ) على القن ومن فيها شائبة الحرية ؛ لأن أم 
الولد والمكاتبة والمدبرة والمعتقة إلى أجل والمعتق بعضها كالقن » وكذلك نص مالك على أن 
المرأة لا تتزوج مكاتبها » وأما من دفعت إليه جارية ليستخدمها فرأى بعضهم أنه يجري 
جواز نكاحها على الخلاف في حده إذا زنى بها » فمن يقول بحده هنا يقول بصحة النكاح 
ومن يقول بسقوط الحد يقول بمنع التكاح . 

ابن عبد السلام : وفيه نظر؛ لأنه لا يلزم من كون الحد ساقطاً بالشبهة فسخ النكاح بها 
وحيث ملك أحد الزوجين صاحبه ففي « الموطأ ) : هو فسخ بغير طلاق » وهو 
المعروف » ونقل ابن سحنون أن الفرقة في ذلك طلاق . ش 

فرع : 

وهل يجوز للمكاتب والعبد أن يريا شعر سيدتهما » أجازه مالك في « المدونة ٠‏ 
بشرط: أن يكونا وغدين . 

وقال ابن عبد الحكم : لا يجوز ولو كانا وغدين » ولا يخلوان معها في البيت . 
(1) «الجامع» ۲۲۸/60( ٠.‏ (5) « الموطأ » (04/9) . 
(۳) « المدونة » )١557/5(‏ . 


كتاب النكاح ۲0١‏ 

قال في « المدونة » : وإن كان لها فيه شرك فلا يرى شعرها وإن كان وغداً . 

اللخمي : واختلف في عبد زوجها وعبد الأجنبي هل يدخل عليها ويرى شعرها ؟ 

واختلف في العبد الخصي الوغد . قال مالك : لا بأس أن يرى الخصي شعر سيدته 
EOE OG hS OE‏ ۰ 

وقال مالك في « العتبية ٠“‏ : لا بأس أن يدخل على المرأة خصيها » وأرجو أن يكون 
خصي زوجها خفيفاً » وأكره خصيان غيره . 

وقال أيضاً : لا بأس بالخصي والعبد أن يدخلا على النساء ويريا شعورهن إن لم يكن 
لهما منظر » فجعل الخصي في القول الأول كغيره ممن لم يخص فمنعه إلا أن يكون ملكا 
لها ولا منظر له ٠‏ وأباحه في القول الآخر إذا كان لزوجها ٠»‏ وإن لم يكن وغداً » ثم 
أجازه » وإن كان لأجنبي » وأجاز دخول الخصي عليهن وإن كان حرا . انتهى . 

ولا صداق قبل البتاء . 
| لأنه فسخ قبل البناء وكل فسخ قبل البناء فلا شيء فيه إلا نكاح الدرهمين على أصح 
القولين . 


سر ی ل رص 


وبعده كمالها . 

أي : فإن استثنى الزوج المشتري المال كان الصداق له وإلا فهو لبائعها . 

32 , هم ا ت 

والمرأة في زوجها كذلك . 
يعني : فلا يجوز أن تتزوج عبدها وما في معناه من مكاتب ونحوه » ولو ملكته بشراء 

أو غيره انفسخ النكاح بغير طلاق . 

قال ابن القاسم في « الموازية ؟ : وإن اشترى ابن زوج أمه أو امرأة أبيه انفسخ النكاح 5 
ص و جي ي س ج ت ھە ت صوص سر سس 3 لو 

ولو دقعت لسيده مالا على أن يعتقه عنها فكذلك خلافاً لأشهب . 
هذه الا ون ي مض اد م واا ن الروجة ا إذا ج مالة ل 


. )٠٠١/٤( » البيان والتحصيل‎ « )١( 


YoY‏ الجر الثالث 
القاسم » وروى أشهب أنه لم يستقر لها ملك عليه » وليس لها إلا الولاء كما لو أعتقه 
ا 


ان مس ص واس راص ص ص ون 


وال سحنون eT‏ 

هذا الكلام لسحنون في « المدونة »217 » ونصه : وإن اشترته قبل البناء فلا مهر لها . 
سحنون : إلا أن یری أنها وسيده اغتزيا فسخ نكاحه فلا يجوز ذلك » وتبقى زوجته » إذ 
. الطلاق بيد العبد فلا تخرج من عصمته بالضرر » وقول سحنون تفسير . 

ل : ولا ينوع واستدل به على جبر العبّد 
على الهبة » وقيل رع 

أي : إنه لا تتم الهبة ولا يفسخ النكاح » ومن لازم عدم الفسخ عدم الانتزاع » فيكون 
المصنف اكتفى بذكر اللزوم عن ذكر الملزوم » وقول ابن عبد السلام : وتعبير المصنف عن 
فسخ النكاح بالانتزاع - هو خلاف الاصطلاح - ليس بظاهر ؛ لأنا نقول : لا نسلم أنه 
عبر بالانتزاع عن الانفساخ » وإنما ذكر لازم عدم الانفساخ ٠»‏ وإنما لم ينتزع لأن السيد قصد 
الضرر بالعبد بإخراج زوجته والضرر منتف لقوله مي : « لا ضرر ولا ضرار »)20 . 

قال في « الجواهر »": ولأصبغ أن يكره له ذلك ابتداء » فإن فعل جاز » وقال ابن 
الماجشون : إن كان مثله يملك مثلها فلذلك له ويفسخ النكاح . 

محمد : ولو لم يملك مثله مثلها فالهبة باطلة » وقال ابن عبد الحكم : إن قصد الفرقة 
لم يجز . انتهى 

والأظهر هو المشهور › ولعل هذا الخلاف محمول على ما إذا قصد السيد إزالة عيب 
التكاح عن عبده » إلا أن يحلها لنفسه » ومثل المشهور في هذه المسألة ما وقع لمالك في 
المرأة ترتد تريد بذلك فسخ النكاح أنها تبقى على عصمته . 
)١(‏ « المدونة » (4/لال1؟) . 
(۲) تقدم تخريجه . 
(۳) « الجواهر » (85/5) . 


كتاب النكاح Yor‏ 


ابن يونس : وأخذ به بعض أشياخنا » قال : وهي كاشترائها زوجها ٠‏ تقصد به 
فسخ نكاحها » ونسب المصنف المسألة « للمدونة » لوجهين : 

أحدهما : إشارة إلى أن قول سحنون في المسألة السابقة هو المذهب ؛ لأن هذه تشبه 
تلك » وعلى هذا فيتخرج الخلاف الذي في هذه على تلك . 

والثاني : إشارة إلى أخذ ابن محرز منها أن للسيد أن يجبر عبده على الهبة . 

ووجه هذا الاستدلال أن يقال : إنما منع السيد من الانتزاع لقصده الضرر فيقتضي أن 
السيد لو لم يقصد ضرراً لم يكن للعبد مقال » وهو دليل على أنه له الجبر وإلا لكان للعبد 
ألا يقبل الهبة مطلقاً . 

ولا يكح أمة ابنه ولو كان عدا . 

لأن أمة ابنه كأمته لقوة شبهة ملك الأب في مال الابن » ولذلك قلنا : إذا وطئها لا 
يحد » واسم (کان) يحتمل أن يعود على الأب وهو الأقرب ؛لأن المسألة في « المدونة » 
وغيرها كذلك » ويحتمل أن يعود على الابن . 

المتيطي : وكره ابن عبد الحكم أن يتزوج الرجل أمة ابنه » وإن وقع لم أفسخه . 

وخالفه جميع أصحابه > وأجاز في « العتبية )(؟) للرجل أن يتزوج جارية زوجته » 
وعن ابن كنانة كراهته . 

قال في « البيان 26 : مراعاة لقول من رأى أن للزوج شبهة في مال زوجته» فدرأ الحد 
عنه في وقوعه بجاريتها » روي ذلك عن ابن مسعود وهو شذوذ » والصحيح أنه لا كراهة 
في تزويجه إياها » وأنه يحد إن واقعها كما روي عن عمر وعلي رضي الله عنهما . انتهى . 

راق حازية کو من الفيداق ا ا اف الجر الك قنيها بعد 
الدخول » ومنع منه في ١‏ العتبية » قبل الدخول . 

وخرج فيها صاحب ١‏ البيان )240 قولة بالجواز من أحد القولين اللذين في ١‏ ثمانية أبي 
زيد » بوجوب الحد عليه لو زنى بها حینئذ . 


(1) « الجامع « )4/6( . 
(۲ » ۳) « البيان والتحصيل » )٠۷/٤(‏ . 
(5) « البيان والتحصيل » )٠۰۸/٤(‏ . 
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اللحخرءالثالث 
ويَمْلكهَا بوطئه , سقط الحد ويغرم قيمتها » وتباع ! إن ام 


عبد الحكم : للابن التّمَاسُكُ في عُسْرٍ الأب ويره مالم َمل 

ل ل ع رع ES‏ 
ابنه من الشبهة » وتلزمه قيمتها حملت أم لا » كان مليئاً أو معدماً . 

ونص سحنون على أنه إذا أعطى قيمتها لا يطؤها إلا بعد أن يستبرتها من مائه الفاسد . 

له : (وتباع إن أعْسَرَ ما لم تحمل) يعني : إذا ألزمنا الوالد القيمة فإن كان مليئاً 

أخذت منه » وإن كان معدماً بيعت عليه إلا أن تكون حملت فلا تباع » وهي له آم ولد لا 
يحل نقل ملكه عنها » ورأى ابن عبد الحكم: أن للابن أن يتماسك بجاريته إذا لم تحمل 
في عسر الأب ويسره ؛ لأن الأب قد عيب ملكه » وإخراج ملكه عنه بغير اختياره ضرر ١‏ 
قال هو وعبد الملك : وذلك إذا كان الابن مأموناً عليها . 


ام تو ای ا و وو 


قان كان الان وطتها وقد استَولَدَهَا أحدهما حرمت عليهما وتعتق . 

هذا من باب اللف والنشر » فإن الحرمة عليهما مرتبة على الوطء » والعتق مرتب على 
الاستيلاد » وإنما عتقت بالولادة ؛لأن كل أم ولد حرم وطؤها ينجز عتقها » كما لو أولد 
محرما غير عالم » ثم تبين ذلك لأن أم الولد إنما لسيدها فيها الاستمتا »> فإذا حرم لم يبق 
لبقائها فائدة . 

وبهذا التقدير يندفع قول ابن عبد السلام : وظاهر كلام المصنف: أنها لا تحرم إلا 
د ل 0 

ولم يبين المصنف على من 3 تعتق ؛ والحكم أنها تعتق على الابن إن كان أولدها قبل وطء 
والده » والأب قد أتلفها عليه بوطئه فيغرم قيمتها أم ولد لأنا لو أعتقناها على الأب كنا 
ناقلين ولاء أم ولد عمن استولدها » وإن كان الابن وطئها ولم تحمل منه ثم وطئها أبوه 
وحملت منه غرم قيمتها أمة وعتقت عليه . 


ل ماه اماق 


قال ابن القاسم : ويتروج العبد ابه سَيّده » واسقلّه مالك" . 


هذا في « المدونة » (١)ويتصل‏ بقول اين القاسم فيها : : برضا مولاه ¢ ورضاها به 0( 
فأحذ منه أن العبد ليس بكفء للحرة » وأنه لا بد من رضاهما 


)۱( » المدونة « 0/ 0 


کتاب النكاح 


هه" 
عياض : وأخذ منها بعضهم أيضا أنه ليس له أن يجبر البكر لاشتراط رضاها » قال : 
والظاهر أنه في غير البكر » > والله أعلم . 

واستثقال مالك على الكراهة . 

ابن محرز : لأنه ليس من مكارم الأخلاق » ومؤد إلى التنافر ؛ لأن الطباع مجبولة على 
الأنفة من ذلك . 

وقال ابن يونس : إنما استثقله خوف أن ترثه الابنة فيفسخ النكاح » وانظر على الأول 
هل يتعدى ذلك إلى عبد غير أبيها ؟ 

ابن عبد السلام : وفيه احتمال . 

فناض > O‏ ليحك لذن ماك انناو ارجا ال a‏ اله انرق فوت 
أبوه فيرثها . 

وأجاب في ١‏ النكت 2١70‏ عن هذا: بأن النكاح إذا انفسخ هنا لم يبطل الوطء؛ لأنها 
تبقى له يطأها بملك اليمين بخلاف الأولى» ورد ابن محرز جواب عبد الحق بوجهين : 
الأول : أن الابن قد يكون معه ورثة غيره فلا يحل له وطؤها » وقد أجاز أن يتزوج 
الرجل أمة زوجته وهو لا يحوز ميراثها إذا مات فوطؤها لا يحل له بالميراث » والأحسن أن 
التعليل بكراهية النكاح إنما هو لما يعرض له من الحل بالميراث » فلا فرق بين أن تصير بعد 
الفسخ مباحة الوطء أو محرمة ؛ لأن الفسخ حاصل . 

قال في « النوادر )(25: عن ابن القاسم : ومن زوج ابنته لمكاتبه أو ابنه لمكاتبته فلا بأس 
به» وقد استثقله مالك » قال : فإن مات السيد فسخ النكاح والكتابة قائمة . 

وخ اللَّحْمِي قولا آخر: إنه لا يفسخ؛ لأنه إنما ورث الكتابة وهي دين » فإن عجزت 
. فحينئد يفسخ النكاح › وكأنه سلك في القول الأول مسلك الاحتياط ؛ لأنه لو ورث كتابة 
اجا ايا ل ارا رار جا بادك م رام SL‏ اللو اماك بار 

الثاني : مانع على جهة » فلا يتكح الحر المُسنلم ملو َمْلُوكةَ العَيّر إلا بشرْط عدم الطّول 


ا 


وحَوف المَنت وكونها مسلمة ؛ وروي : بشرط الإسلام ققط ... 
يعني : أن هذا القسم لا يستقل الرق بالمانعية بل لا بد من أوصاف : 


. )5١5/1١( » النكت والفروق‎ « )١( 
. )۳۹۳/۱۲( » النوادر والزيادات‎ « )۲( 


الح ر الثالث 
الأول : أن يكون الزوج حرا »فلو كان عبداً جاز له أن يتزوج أمة الغير من غير شرط . 
وقول (المسّلم ) زيادة ا مجؤواله 1ن وتو الا اا 
الثاني : أن يعدم الطول . 
الثالث : أن يخاف العنت . 
الرابع : أن تكون الأمة مسلمة » ولا خلاف في اشتراط الإسلام لقوله تعالى : # من 
فتياتكم المؤمنات 4 [ النساء : ٠١‏ ] . 
وأما عدم الطول وخوف العنت فالمشهور اعتبارهما لقوله جل جلاله : طومن لم يستطع 
منكم طلا إلى قوله تعالى : 8 لمن خشي الْعَنَتَ منكّم 4 [ النساء : ٠١‏ ] وأكثر قول مالك 
موافق للمشهور ٠»‏ وأكثر قول ابن القاسم موافق للشاذ ؛قاله اللخمي ٠»‏ ونص ابن حبيب 
وغيره على أن هذه الآية محكمة . 


۲٥٦ 


عبد الحق :2١(‏ وهو قول علي وابن عباس وابن مسعود ‏ رضي الله عنهم - وهو قول 
أصحاب مالك ¢ ورواه ابن وهب عن مالك . 

وقال سحنون ومحمد : إن قوله تعالى : «وأنكحوا الأيامئ منكم» [ النور : ۳۲ ] 
ناسخة لها . وحكاه محمد عن مالك . 

الباجي") : وفيه نظر ؛ لأن النسخ لا يثبت إلا بدليل ؛ ولأن قوله تعالى : «وأنكحوا 
الآيامئ منكم» [ النور : 77 ] عامة و «إومن لم يستطع منكم» [ النساء : ٠١‏ ] خاصة » 
والخاص مقدم على العام تقدم أو تأخر 5 

وذهب بعضهم - وهو اختيار ابن لبابة - إلى أن الآية لا تقتضي منع نكاح الإماء 
مطلقآء وإنما هو لما كانوا عليه من الكراهة والتنزيه عن ذلك لأجل استرقاق الولد » أعلمهم 
الله أن ذلك خير من الزنا » وما قاله بعيد من لفظ الآية» قاله فى « التنبيهات » . 

وإذا فرعنا على المشهور من المنع إلا بالشرطين فهل هو تحريم أو كراهة ؟ 

الباجى" : وفى « المدونة » ما يدل على القولين؛ لأن مالكا قال فيمن تزوج أمة على 
)١(‏ « النكت والفروق » )۲۱۷/١(‏ . 


. (40/٥) » المنتقى‎ « )۲( 
. )4٥/١( » المدونة‎ « )( 


كتاب النكاح 


YoV 
حرة فرق بينه وبين الأمة » وبه قال أشهب وابن عبد الحكم » ثم رجع فقال : تخير الحرة»‎ 
وأجاز ابن القاسم فقوله بإيجاب الفسخ يقتضي التحريم » ومنع الفسخ مع منع النكاح أولا‎ 
. يقتضي الكراهة‎ 

خليل : ولقائل أن يقول : لا يلزم من عدم الفسخ الكراهة لاحتمال أن يقول ابتداء بانع 
وبعدم الفسخ مراعاة للخلاف فانظره . 


والطول : قذر ما يروج به الحرة الملمة » وقيل : أ و يثري به آم » وقَالَ ابن 
ووو لل د ممع 


حبيب: : ودره على التفقة والسكنى » وقيل : أو وجود الحرة في عصمته لا الأمة » وقيل : 
أو الام فلذلك جاءَ في نکاحه الم مها عاجرا عن حر أَخْرَى قولان » وجا مع الا 


0 


اقا وقيل : الطول ما يتوصل به إلى دفع العتت » فيجوز ا تكح أمة يَخَاف العَنّتَ فيها 
واجدا أو ترجأ E‏ 

هذا نسي للظول + والطول لعة ‏ الفضل والسعة »قال الله تعالى + < استكذتك أولوا 
الطُول منهم 4 [ التوبة : 41 ] » واختلف علماؤنا في المراد في قوله تعالى : «ومن لم 
يستطع منكم طَولا4 [ النساء : 16 ] ففي « المدونة 2106 : الول : الال » وليست الحرة 
تحته بطول› وروى ابن المواز عن مالك أن الطول وجود حرة في عصمته . 

ومقنضي كلام المصتف أن هذا القول يوافق الضمير قبله لعطفه ب ( أ ) » واستشكله 
الباجي(2 بأنه لا يعلم اسم الطول يقع على الحرة في كلام العرب ولأنه تعالى قال : #ومن 
لم يستطع منكم طُولاً أن ينكح المحصتات4 [ النساء : ٠٠‏ ] فجعل الطول يتوصل به إلى 
نكاح الحرة » ولو كانت الحرة طولاً لم يجعله شرطاً في الوصول إليها ؛ لأنه لا يصلح أن 
يقال : ومن لم يستطع منكم حرة أن ينكح حرة » قال فمن قال : إن الطول المال » 
فالنكاح عنده بمعنى العقد » ومن قال: الطول الحرة فالنكاح عنده بمعنى الوطء » وإذا فرعنا 
على أن الطول المال » فروى محمد : أنه إذا لم يجد إلا مهر حرة ولا يجد ما ينفقه عليها 
ليس له أن يتزوج الأمة » وهذا هو القول الذي قدمه المصنف . 

ابن حبيب في « واضحته » : وقال لي أصبغ : وعدم الطول ألا يجد ما يصلح به نكاح 
الوه فين ر ٠‏ 


. )۲١٠/6( » المدونة‎ ١ )١( 
. )4۷/٥( » المنتقى‎ « )۲( 


۲0۸ الجر الثالث 

وعلى هذا ففي قوله: قال ابن حبيب نظر لأنه لم يقله وإنما رواه . 

اللخمى : وهو أبين؛ لأن القدرة على الصداق دون النفقة لا تفيده ؛ لأن من حق 
الزويعة أذ تقوم بالطلقة إذا خلت أن اجر إلا اة دق كرو جه يعد علمها زناف »قال 
صاحب « المقدمات 2١00‏ : إن ما رواه ابن حبيب أصح ما رواه محمد » وكذلك حمل 
غيرهما قول ابن حبيب على الخلاف ٠‏ والقول بأن الطول ما يشتري به أمة لم أقف عليه › 
وكذلك القول بأن وجود الأمة في عصمته طول ٠‏ وقاله ابن راشد . 

والقول بأن الطول (ما توصل به إلى دفع الْعَنّت) وهو الذي حكاه المصنف آخر كلامه 
لاش وة : (قلذلك جَاء في نكاحه الأمة مها عَاجزاً عن حرة أُخْرى قَولان ) أتى 
بالفاء المؤذنة بترتيب هذا على ما قبله › والضمير في (مَعَهَا) عائد على (الخرة) أي : إن 
يبنا علق المشهوو من آذ سود ال هه ال طول جار له ركام الأمة ون با على 
أنه طول لم يجز ذلك . 

الباجي(5 : ويتحصل في نكاح الأمة على الحرة ثلاث روايات : 

إحداها : لا يجوز وإن عدم الطول الذي هو المال وخاف العنت لأن الحرة تحته طول . 

والثانية : يجوز وإن لم يعدم طولاً ولا خاف العنت . 


والثالثة : يجوز مع عدم الطول وخوف العنت » ولا يجوز مع وجود الطول وأمن 
العنت » والأولى بطريق المصنف في الاختصار إسقاط هذا الفرع ؛ لأنه لو سكت عنه أخذ 
ما قبله » وعلى هذا التقدير فيكون تقدير كلام المصنف : فلذلك جاء في جواز نكاح الأمة 
نع اشر ول أن .يعدن + جاه فى ةه وکر :هذا آرلن 4 لان لامه ارلا 
يستلزم الكلام على الصحة ويؤيد هذا التقدير ما يأتي له بعد من قوله : ( وإذا تزوج الحر 
الأمة على الحرة وأمضى على المشهور ) 


0 


لقيفك : 


4# 


ص ت 


قوله في أول المسألة : (ما يزوج به الحرة الله ي ا لور ن ره ا 
لا يكون طولا وهو كذلك » نص عليه ابن العربي . 

وفي «التنبيهات »: اختلف العلماء في القدرة على نكاح حرة كتابية هل هو مع ذلك 
)١(‏ « المقدمات » )۲٤۳/١(‏ . 
(0) « المنتقى » )۱١١/١(‏ . 


كتاب النكاح 


1۹ 
طول أم ذلك خاص بحرائر المسلمات ؛ لتخصيص الله تعالى لهن في الآية ؟ والذي نصره 
الطبري وحذاق الشافعية أنهن المسلمات؛ لأنهن بمعناهن » ولأن علة المنع إرقاق الولد في 
الإماء > وهو غير موجود في حرائر الكتابيات » وقد نص مالك في « المبسوط » على هذه 
العلة - أعني : إرقاق الولد في الإماء - وطرد أصله عليه فأجاز نكاح الابن أمة أبيه » إذ 
ولده منها يعتق على جده » وكذلك يأتي في إماء الأجداد والأمهات والجدات » وعلى هذا 
المعنى حمل مسألة الابن في المدونة حذاق شيوخنا أنها جائزة ابتداء مع وجود الطول وأمن 
العنت . 

وقال ابن عبد السلام : ما ذكره المصنف من اشتراط الإسلام هو خلاف إطلاقاتهم › 
واختار بعضهم ما قاله المصنف . بل نص بعضهم على أنه متفق على عدم اشتراطه » 
وظاهر الآية يوافق ما قاله المصنف . انتهى . 

ولأجل أن العلة إرقاق الولد قال اللَّحْمِيَّ : يجوز نكاح الأمة في ثلاث صور : 

الأولى : إذا كان الولد حرا كما في أمة الأب . 

والثانية : نكاح من لا يخشى منه الحمل كالعنين والشيخ الهرم . 

والثالثة : العبد . 

ابن بشبر : ما قاله في الثالثة صحيح ٠‏ وأما في الأوليين فقد يقال : لا يلزم لاحتمال أن 
يقال إنما مستند القائل بالمنع الآية > ثم عضد ذلك بالتعليل » ولو سلم استناد الحكم إلى 
التعليل فبين الأصوليين خلاف في لزوم عكس العلة الشرعية . 

وأيضاً فقد ذكر اللَّحَمي علة أخرى للمنع وهي أن الأمة تنقطع إلى السيد فلا يؤمن 
عليهاء وقد علم قلة تصونهن قال: وهذه العلة ترد ما قاله من الجواز في الصورتين الأوليين. 

خليل : وفي قول ابن بشير هذه العلة ترد ما قاله من الجواز في الصورتين الأوليين نظر؛ 
لأنه يقتضي أنه لا يجوز تزويج أمة الأب بدون الشرطين » وهو خلاف نص مالك » وما 
حمله عليه الحذاق كما تقدم من كلامه في ١‏ التنبيهات » . 

وذكر في « البيان 2١(:‏ الاتفاق على جواز نكاح الحصور وغيره ممن لم يولد له الأمة 
. بدون الشرطين . 


. )۲۸۸/٤( » البيان والتحصيل‎ « )١( 


2 الحر الثالث 

وقولة * (وجاز مع الأمة اتَفَاقا ) أي : المملوكة » ولا يقال : هذا يناقض ما تقدم له 
اقول (وقيل : أو الأمة.) لأن الكلام المتقدم في الأمة المتزوجة وهذا في المملوكة › 
وكذلك أيضاً لا يقال : هو يرد ما تقدم له » وأن الطول ما يشتري به أمة » لأن الثمن إذا 
عد طولاً فهي أولى كما قاله ابن راشد » ولأنا نقول: هذه الأمة لما كانت مملوكة تحقق فيها 
عدم الكفاية » بخلاف الثمن فإنه يحتمل إذا اشترى به الأمة أن تعفه وتكفيه . 

وقوله :( قور أن يكح مه حاف اعت فيها واجدا أو متروج]) هو تفريع على 
القول الأخير » والله أعلم . 

ولَولَم يَجد إلا مغالية بسرف تكح الآمة على الأصح . 

معناه : إذا بنينا على أن الطول الال > وكان له مال » ولكنه لم يجد إلا من طلبت مالا 
كثيراً يخرجه إلى السرف » فالأصح أن ذلك عذر يبيح له نكاح الأمة قياساً على الماء في 
التيمم والنعلين في الحج . وقيل : لا يكون عذراً قياساً على قولهم في الظهار: إنه يلزمه 
شراء الرقبة ولو بجميع ما معه » ولا ينتقل إلى الصوم › وكذلك في كفارة اليمين » 
ويرجح الأول بأن رده إلى التيمم أولى ؛ لأن كلا منهما لم يدخله المكلف على نفسه › 
ولأن الظهار لما كان محرما فعله عوقب بذلك » ويعترض على هذا باحتمال أن يكون ذلك 


تن الت رة : 
تفبيك : 


لا فرق فيما يقدر به على نكاح الحرة بين أن يكون عرضا أو نقدا أو دينآ على مليء › 
أو مما يمكن بيعه أو إجارته » رواه عبد الملك عن مالك . 

عبد الملك : والكتابة طول ؛ لأنها يمكن بيعها كالدين المؤجل » وليس المدبر والمعتق إلى 
أجل طولاً ؛ لأنه لا يمكن بيعه . 

واستشكله الباجي(١2‏ بأنه يمكن بيع منافعه وإجارته المدة غير الطويلة وليس الدين على 
العديم طولاً ولا عبده الآبق وإن قرب إباقه . 

فرع: 

إن بنينا على القول بجواز نكاح الأمة بدون الشرطين جاز له أن يتزوج أربع إماء » وإن 


. )١١١/١( » المنتقى‎ « )١( 


. كتاب النكاح "١‏ 


قلنا: إنه لا يجوز إلا مع وجودهما . فكم يباح له ؟ أما إن لم يأمن العنت إلا بنكاح أربع 
فله نكاحهن » وإن تزوج واحدة واستغنى بها » فهل يجوز أن يتزوج ثانية ؟ حكى ابن 
بشير وابن شاس في ذلك خلافاً » والقول بعدم الجواز في « الواضحة ٠»‏ والقول ا 
هو ظاهر « الموازية » . 


لففندك: 


والذي رأيت في الباجي(١2‏ في معنى قولنا : «واستشكله الباجي» : أن مراده إن لم يكن 
عنده ما يتوصل به إلى نكاح حرة » ومعنى ذلك: أن ما أمكن أخذ ثمنه والمعاوضة به فيبلغ 
به طولاً ولم يبلغ » ولم يمكن ٠‏ فليس بطول » والمدبر لا يمكن بيع رقبته » ولا منافع المدة 
الطويلة ؛ لأن أمره مترقب لحواز أن يموت أو يمرض » فترد الإجارة ؛ فلذلك لا يعد 
طولاً. انتهى 

والعتت الوْنًا . 

كا قسن لطر نين ل( والعنت) وخر ظاهر > 

ولو جَمَع بين من لا يجوز لَه الع في عد بطل في الأمة » وفي الحرة قولان .. 
يعني : لو تزوج حرة وأمة في عقد واحد » RM e‏ 
الشرطين بطل نكاح الأمة مة لعدم شرطه ء (وفي الحرة قولان) : الصحة لابن القاسم » 
والظالان وة + زا مون ,الها م ج ين خلال را وا 
يبطل الجميع على المشهور . 

وهل قول سحنون محمول على عدم التسمية ؟ وأما لو سمى لصح أو لو سمى للشيوخ 
قولان » أرجحهما الثاني ؛ لأن التسمية لكل واحدة لا توجب امتيازها بعقدة » وبعض من 
تأول على سحئون التفرقة بين التسمية وعدمها لم يجعل بين ابن القاسم وسحنون خلافا » 
وحمل كلام ابن القاسم على التسمية وكلام سحئون على عدمها . 

ولو جمع بين من يجوز له َكَجَْع آرم . 

هذا الفرع يأتي على القول بأن الطول ما يتوصل به إلى دفع العنت » فعلى هذا القول 
يجوز له الجمع . 


. )١١١/١( » المنتقى‎ « )١( 


الحخحزء الثالث 
ابن شاس (2 : وكذلك يأتي على المشهور » وإذا قلنا: إن الطول المال » وعدم طول 
حرتين ولم تكف واحدة قيل: لا خيار لها . 
قوله (قكجمع أربع) ) »أي : إن سمى لكل واحدة صداقاً صح . . إلخ » وقد تقدم . 
وإذا زوج الحر الحرة على الآمة َم فسخ نكاح الأمة على الأصح ١‏ ورجع عله » 
وقال : للحرة الحا ا 


اسر سرا 


خبار لها لتفريطها في الاستعلام ... 
o‏ 
وهو المشهور :أنه لا يفسخ ؛ لأن الشروط المتقدمة إنما هي في ابتداء النكاح لا في استدامته 

ومقابل الأصح حكاه اللخمي عن ابن حبيب . 
وحكى ابن رشد؟ قولا بأنه يفارق الأمة بمجرد حصول الطول » قال : وأما إن ذهب 
عنه العنت بزواج الأمة فليس عليه أن يفارقها قولاً واحداً . 


1۲ 


ر ص سوير 
الفسخ » وهذا لا يعلم لمالك » وإنما مراده :أنه لا يفسخ ولا خيار للحرة » ثم رجع عنه 
إلى ثبوت الخيار للحرة » وهكذا ذكر اللخمى وغيره . 
وعلى هذا فالقول المرجوع عنه هو القول الذي حكاه المصنف بقوله : (وقيل : لا خیار 
لها لتفريطها في الاستعلام) واستشكل اللخمي هذه العلة » فقال: ليس هذا التعليل 
بالبين ؟ لذن تزويج الحر الأمة نادر » والنادر لا حكم له ¢ وأشار إلى أنه يمكن أن يعلل قول 
مالك بعدم الخيار باختلاف العلماء فإن بعضهم أجازه 5 
سے وه وي ےم ر نار 
ابن عبد السلام : ويوهم قول المصنف : (وقال : للحرة الخيار ) مع قوله : (وقال ابن 
الماجشون : تُخيّرٌ في ناح الأمة) أن الوجه الذي خيرها فيه مالك غير الوجه الذي خيرها 
فيه ابن الماجشون . وليس كذلك بل هما شىء واحد . 
خليل : قوله: يوهم »ليس بظاهر » بل هو صريح في ذلك ٠»‏ وكأنه - والله أعلم - إنما 
قاله لأنه لم يجد قول ابن الماجشون . 
وحكى ابن راشد عن ابن الماجشون مثل ما حكاه المصنف عنه من أن الحرة تخير في 


. )۲٤۳/١( » المقدمات‎ « )۲( . )٤٤١/۲( «عقد الجواهر»‎ )١( 


كتاب النكاح 


۹ 


فسخ نكاح الأمة » فإنه قال : وإذا قلنا: ا و ول في عا وو ول في 
«المدونة» أو في نكاح الأمة ؟ 


وحكى ابن المالجشون وفى « اللباب » : قال بعض المعترضين : هذا ما نقله ابن 
يونس) عن عبد الملك » ولم يقله عبد الملك »ولا أحد من أهل العلم . 

وقد قال ابن حارث : الاتفاق على أن للحرة الخيار فى نفسها إن شاءت أقامت » وإن 
شاءت طلقت نفسها »ولم يذكر أن لها الخيار في فراق الأمة ويؤيده ما حكاه الباجي . 

قال ابن الماجشون والمغيرة : إنما يكون الخيار للحرة في أن تقيم أو تفارق إذا كانت هي 
الداخلة على الأمة » وأما إن كانت الأمة هي الداخلة على الحرة فالخيار لها في نكاح 
الأمة» فهذا نص قول ابن الماجشون في أن الخيار لها في نفسها لا في الأمة. انتهى كلام 
ابن راشد بمعناه . 

تنبيهان 

الأول : ما نقله عن ابن الماجشون إن كان مستنده فيه غير كلام ابن يونس فظاهر » وإن 
كان إنما مستنده كلام ابن يونس ٠‏ وهو الذي يؤخذ من كلامه ففي ذلك نظر ؛ لأن ما نقله. 
ابن يونس عن عبد الملك يحتمل أن يعود على هذه الصورة وعلى عكسها . 

الثاني : إن ثبت قول عبد الملك كما ذكره ابن راشد فيصح كلام المصنف كما قدمناه من 
نص كلامه » وكذلك رأيته في بعض النسخ » ولكن الذي رأيت في النسخ المنسوبة إلى 
الصحة : وقال ابن الماجشون : تخير في نفسها » فيقتضي أن يكون مالكاً خيرها في نكاح 
الأمة » فيكون المصنف نسب لالك عكس مذهبه . 

ووقع في بعض النسخ : وقال ابن الماجشون : تخير في نفسها كما تقدم » أي: تقدم 
في القسم ٠‏ فإن ابن الماجشون يرى أن للحرة ليلتين وللأمة ليلة واحدة » ولا اعتراض عليه 
على هذا . 

وذ توج الحر الأمة على الحرة وأمْضي على المشنهور » يها : تحير في نَفْسها ولا 
يض إلا بواحدة بائلة بخلاف المعقة تحت المَبْدء وقيل : كا عة ء وال ابن 


کے سم سم 
و ره 


الماجشون :تخير في نكاح الأمة es‏ 
هذه المسألة عكس الأولى ¢ والمشهور: الإمضاء بناء على أن الحرة ته ليست بطول ¢ 


. (TY "۱/0 «الجامع»‎ (000) 


المح ز الثالث 
وعلى القول بأنها طول يفسخ النكاح » وقد تقدم ذلك » ثم ذكر أن مذهب « المدونة “: 
أنها تخير في نفسها إن شاءت أقامت » وإن شاءت فارقت . 

ووجهه: أن الخيار لإزالة الضرر عنها » ولا تخير فيما يضر غيرها . 

ووجه قول ابن الماجشون: أن الضرر الذي دخل عليها إنما هو من جهة الأمة » فيكون 
لها إزالته » وأما الخيار في فسخ نكاح نفسها فليس ذلك إزالة ضرر > بل زيادة فيه . 

صاحب « البيان 2١(0‏ : وهذا التخيير إنما هو بناء على القول بأنه لا يجوز نكاح الأمة 
إلا بشرطين » وأما على القول بأن الحر يتزوج الأمة وإن كان واجداً للطول آمنا من العنت 
كالعبد » فلا كلام للحرة إن تزوج الأمة عليها أو تزوجها على الأمة ؛ لأن الأمة على هذا 
القول من نسائه كالعبد » هذا الذي تدل عليه ألفاظ «المدونة» لصعوبة. الفرق بينها وبين 
المعتقة تحت العبد . ٠‏ 

وتأول التونسي أن الحق في ذلك للحرة على القولين جميعاً » وهذا إنما يصح على قول 
ابن الماجشون الذي يرى أن الخيار للحرة إذا تزوج العبد عليها أمة أو تزوجها على الأمة › 
ولعل المصنف نسب المسألة « للمدونة » لصعوبة الفرق بينها وبين المعتقة تحت العبد والجامع 
بينهما ظاهر » وهو أن الطّلاق فيهما شرع لدفع الضرر ٠‏ وقد سلم في ١‏ المدونة » ذلك إلا 
أنه فرق لوجود الحديث في مسألة المعتقة على خلاف القياس ٠‏ أعني حديث زيد . 


“٤ 


والشاذ حكاه ابن يونس عن محمد » فقال : وقال ابن المواز : إن فسخت بالثلاث 

لزمت » وقد أساءت » وقاله و 
قال مالك : والخبار 8 العلَماء ٠‏ وفي الكتاب حل > قَالُوا : : يعني : «وأنكحوا 

الأيامئ» الآية . 

هذا في ١‏ المدونة » متصل بالمسألة الأولى ٠‏ وهي ما إذا تزوج الحر الحرة على الأمة › 
ونص «المدونة »: وإنما جعلنا لها الخيار لما قالت العلماء قبلى » ولولا ذلك لأجزته؛ لأنه 
حلال في كتاب الله عز وجل . ۰ 
واختلفوا هل أراد مالك بالحلال في كتاب الله تعالى نكاح الزمة بدون الشرطين » وهو 
تأويل المتقدمين وأكثر المتأخرين › | أو أراد به عدم تخيير الحرة ة إذا تزوجها على الأمة » لأنه 
قد تزوج الأمة بوجه جائز » وتزويج الحرة بعد ذلك داخل في عموم قوله تعالى : قانكحوا 
ما طَاب كم من النسّاء» [ النساء : ٣‏ ]۰ وهو تأويل اللخمي . 
(1) « البيان والتحصيل » (5/ ۳۹۰) . (5) «الجامع؟ (4/ 0521 . 
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واختلف الأولون في تعيين محله من كتاب الله عز وجل - فتمسك أكثرهم بالعمومات 
قول تال «قانكحوا ما طَاب لَكُم من التساء) الثيناة ۳ وال :مكيف 5 اراد قولة 
تعالى : «رأنكحوا الأيامى منكم والصالحين من عبادكم وإمائكم» [ النور : 77 ] » وقد تقدم 
أن محمداً قال : هذه الآية ناسخة لآية : «ومن لم يسقطع منكم طَولا4 [ النساء : ٠٠‏ ] وقد 
تقدم ما يتعلق بالنسخ » وسثل ابن القاسم عن الآية التي أرادها مالك فقال : لا أدري . 

ولا كان التمسك بهذه الآية ضعيفاً ؛ لأنه ليس فيها إلا الأمر بالنكاح في كل أيم » وهو 
مطلق في كل من ينكح منه » هل هو حر أو عبد » رجل أو امرأة ؟ إذ الأيم يطلق على 
الرجل والمرأة » فيكون مضمون الآية : أنكحوا الأزواج الذين لا زوجات لهم ٠‏ والزوجات 
اللاتي لا أزواج لهن » ولأنه قيل: إن المراد بالأيم المتوفى عنها قال المصنف : قالوا : تبرأ 
مدلا + 

تنبيه : قد يتوهم من قول مالك : ولولا ذلك لأجزته › أنه قلد العلماء وليس كذلك › 
بل المعنى : ولولا ما قالته العلماء واطلعت على مدرك أقوالهم > ورأيتها صواباً ووافق 
اجتهادي اجتهادهم لأجزته . ش 

ولو تَرَوَج أمة انيه وكات عالمة بواحدة لا انين فكذلك . 

أي : فيكون لها الخيار ؛ لأنها تقول : 5 رضيت بواحدة » وإغا علمت بواحدة . 

ابن الجلاب(١2‏ : ولو كانت تحته أمتان » فعلمت الحرة بإحداهما » ولم تعلم بالأخرى 
لكان لها الخيار على إحدى الروايتين » ولا خيار لها على الرواية الأخرى ٠‏ وقد يؤخذ هذا 
من قول المصنف (فكذلك) . ظ 

. ولا خيار للحرة تحت العبّد في الجميع على المنصوص . 

قوله: (في الجميع) أي: في الأربع صور فيما إذا تزوجها على أمة » أو تزوج أمة 
عليها أو تزوجها على أن تحته أمة فإذا له أمتان » أو تزوج ثانية عليها . 

قال في « المدونة "٠‏ : إذ الأمة من نسائه . 

وقال ابن الماجشون : إذا تزوج أمة عليها أو تزوجها على أمة فلها الخيار » وهذا مقابل 
المنصوص ٠‏ ولا يقال : كيف يصح أن يكون مقابل المنصوص قولاً منصوصا › لأنا نقول : 


. )۲۷٠١ /٤( » «التفريع» (۳۹۳/۱) . (۲) « المدونة‎ )١( 


الح ر الثالث 
قد تقدم غير مرة أن المصنف لم تطرد له قاعدة في ذلك» e‏ 
على الخيار إلا في الصورتين المذكورتين وخرج من قوله الخيار في بقية الصور صح 
يقال : (علَى المنصوص) إذا لم يوجد في جميع الصور قول مخالف 0 7 
بالتخريج . 

ولا يطل استخدام الأمة بالترويج . 

يعني : أن حق سيد الأمة في استخدامها لا يبطل بتزويجها لأن زوجها الحر أو العبد 
دخل على ما ثبت لسيدها » ولأن حق الزوج إنما هو في الاستمتاع . 

ولا نشوا معه ينآ إلا بشرط إن تشاحا فعلَى اعرف . 

الت : هو أن تنفرد معه في بيت › يعني : على الزوج أن يأتي إليها في بيت السيد ١‏ 
ولو طلب التبؤ لم يكن له ذلك ؛ لأن ذلك يبطل حق السيد في جميع الخدمة وأكثرها . 

ابن عبد السلام : وإن شرط الزوج أن تتبوأ معه فظاهر كلامهم: أن لسيدها فيها من 
الاستخدام ما لا يشغلها عن زوجها . 

وقال ابن الماجشون :ترسل إلى زوجها ليلة بعد ثلاث تكون عند تلك اليل » ومني 
زوجها عند أهلها فيما بين ذلك . 

وقوله : (فَإِنْ تَشَآحًا) أي : طلب السيد خدمتها وطلب الزوج الاستمتاع بها فإنه يحكم 
و الجارية في ذلك . 

وللسيد السفرٌ بها . ولا يمتع الزوج من صحبنهًا . 

يعني : وله أيضاً بيعها ممن يسافر بها » وسواء شرط أن تأوي إليه ليلا أو لا » إلا أن 
تتبوأ معه بيتاً فلا يكون للسيد السفر بها » نقله ابن عبد السلام عن غير واحد . 

اهما على الور . 

أي : ونفقة الزوجة الأمة تلزم الزوج (مطلقا) > أي : سفراً وحضراً على المشهور . 

المتيطي : ولا خلاف أعلمه إذا تزوج حر أمة » وشرط أن تكون الزوجة عنده أو شرطت 
النفقة عليه أن للزوجة على الزوج النفقة . ونحوه للخمي › قالا : واختلف إذا لم تكن 
عنده ولا اشترطت عليه على خمسة أقوال » فقال فى ١‏ المدونة 2206 : لها النفقة ؛ لأنها 
من الأزواج ٠‏ يريد : لأنها داخلة في عموم الآية 0 


۲“ 
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كتاب التكاح 


۲۹۷ 

وقال في « كتاب محمد » : لا نفقة لها » ولو كانت تأتيه إذا.أرادها » .وقال أيضا : لا 
نفقة لها إن كان يأتيها » وإن كانت تأتيه فذلك لها » قال ابن الماجشون : لها النفقة في 
الوقت الذي تكون عنده . 

وقال في « الواضحة » : نفقتها وكسوتها على أهلها » وعليهم أن يرسلوها في كل أربع 
ليال» وعليه نفقة تلك الليلة ويومها » وإذا ردها في صبيحتها فجعل لها النفقة في ذلك 
اليوم بغير كسوة » والأول أحسن لعموم الآية . 

اللخمي : ويختلف إذا كانا عبدين فعلى القول أن لا نفقة على العبد للحرة لا تكون لها 
وإن كانت أمة » وعلى القول أن ذلك عليه للحرة يختلف إذا كانت أمة » والمدبر والمعتقة 
إلى أجل كالأمة يختلف فيهما » والمكاتبة وأم الولد كالحرة » وهذا الكلام مخالف لكلام 
الف ٠‏ 

أما أولا : فلأن المصنف أطلق الخلاف وظاهره سواء تبوأت أو لا . 

وأما ثاتيا : فلأن كلامه يقتضي أن هذه الأقوال إنما هي إذا كان الزوج عبداً ؛ لأنه 
سيحكيها فيه» واللخمي والمتيطي إنما ذكرا الخلاف في الحر وجعل اللخمي ذلك في العبد 
مخرجا » وكذلك حكى ابن بشير هذه الأقوال فيما إذا كان الزوج حراً » ولم يجعل إذا 
تبوأت بيت متفقاً عليه بل جعله قولاً بالفرق 

ان كان عبد في ماله کالمهّر » ونالتا :إن تبات معه ناميه ربعا : إِذابَانَتا 
مته .. ا 

قد تقدم أن مجموع الأقوال إنما هي إذا كان الزوج حرا » وأن اللخمي أشار إلى تخريج 
الخلاف » والذي رأيت هنا قولين : 

أحدهما : مذهب « المدونة » الوجوب ٠‏ ففيه0١2‏ : وتلزم العبد نفقة امرأته حرة كانت 
أو آمة ‏ ولو كانت الأمة تنيت عند اهلها . 

وأشار المصنف إلى توجيه المشهور بقوله : (كالمهر) أي : كما أن المهر الذي هو عوض 
عن أول الاستمتاع على الزوج فكذلك تكون النفقة عليه التي هي عدوض عن دوام 
الاستمتاع : 


. )566 /5( » المدونة‎ « )١( 


الح رز الثالث 

اللخمي : وقال أبو مصعب : لا نفقة عليه » وقال في ١‏ الموازية » : أحب إلي إذا نكح 
أن تشترط عليه النفقة بإذن سيده » ويرى أن ذلك إشكال فتشترط ليندفع الإشكال. 
واختلف في اشتراط النفقة على السيد » فمنعه في «الموازية» » وأجازه أبو مصعب . 

اللخمي : وأرى للزوجة النفقة على العبد إذا كان تاجراً أو متصرفاً لنفسه بماله » فإن 
كان عبد خدمة لم تطلق عليه لعدم النفقة » وقد قال مالك في الحر يتزوج الحرة وهي تعلم 
أنه فقير : فلا تطلق عليه » فالعبد أحرى » وحيث أوجبنا على العبد فقد تقدم أنها لا 
تكون في خراجه ولا كسبه . 
عير الأ كَمَالها » وعنه: آنه يلرمه تجهیرها به » فقيل: اختلاف وثيل: إن تبوات ا 

قوله : (كمالها) أي وله انتزاعه » وهو ظاهر ما في النكاح الثاني من ١‏ المدونة » » فقد 
نص مالك على آنه إذا باعها السيد لغير الزوج أن الصداق للبائع » بنى بها الزوج أم لا » 
وإلا أن يشترطه المبتاع » ونص أيضاً على أنه إذا أعتقت أمة تحت عبد بعد البناء وقد كان 
زوجها فرض لها أن المهر لها إلا أن يشترطه السيد فيكون له » وكذلك إذا أعتقها فمهرها 
يتبعها إلا أن يكون السيد أخذه قبل العتق أو اشترطه فذلك له . 

ابن يونس : وهذا يدل على أن للسيد حبس صداقها ويتركها بلا جهاز . 

وقال في كتاب الرهون : ما ذكره المصنف بقوله : (وعنه أنه رمه تَجْهِيرْهًا به) وذهب 
الأكثزون إلى أن ذلك خلاف قول . لال 

ووفق بعضهم بينهما فحمل ما في الرهن على أنها تبوأت بيتاً » وما في النكاح على 
أنها لم تتبوأ » وبعضهم يحمل ما في النكاح على أن السيد جهزها من ماله . وما في 
الرهون على أنه لم يجهزها من ماله . ش 


وما في ١‏ الموازية » : أن له أن ينتزعه إلا قدر ربع دينار . 


۸ 


أصبغ : وهذا عندي في عبده > وأما الأجنبي وعبد أجنبي فعليه أن يجهزها » وقاله ابن 
عبد الحكم » وصرح بعضهم بأن قول أصبغ قول ثالث في أصل المسألة . 

وفي « الموازية » الفرق فإن باعها سيدها كان الصداق له بخلاف إن لم يبع ؛ يريد 
فيجهزها به » ووجهه: أن السيد مالك لعين الصداق » ولكن للزوج فيه حق وهو التجمل 
كالحرة » فرجح جانب الزوج قبل البيع لذن امنا ا أما الزوج فظاهر » وأما 


کتاب النكاح 


۲۹۹ 
السيد فلأن ما في ملك أمته كملكه › وأما إذا باع فيتعذر الجمع بينهما فيقدم السيد ترجيحاً 
مالك العين على مالك المنفعة . 

وأشار ابن عبد السلا م إلى أنه يمكن حمل مسألتي ١‏ المدونة » على هذا . 

ولو قتلها السيد لم يسقط بت أو لم بن . 

هكذا في ١‏ الموازية » ووجهه : أنه لا يتهم السيد في قتل أمته ليأخذ الصداق . 

اللخمي : ويلزم عليه لو كانت حرة فقتلت نفسها ألا يسقط الصداق عن الزوج » 
والقياس في جميع هذه الأشياء ألا شيءَ على الزوج ؛ لأن البائع إذا منع المبيع فلا يستحق 
الثمن ومنزلة أن لو كانت حية فمنعت نفسها . 

وفي « المدونة )١1()‏ : إذا باعها بموضع لا يصل إليها الزوج » فعلى الزوج الصداق 
للبائع ويتبعه به أو بنصفه إن طلق قبل البناء » ويقال للزوج : إن منعوك منها فخاصمهم . 

عياض : ومعناه أن مشتريها سافر بها إلى موضع يشق على الزوج إتيانه لضعفه » ولو 
كان لا يصل إليها لظلم مشتريها أو لكونه لا ينتصف منه لم يكن على الزوج صداق » بل 
إن قدر على البائع قضى عليه برده إن كان قبضه ٠‏ ويبقى النكاح منعقداً » فمتى قدر على 
الوصول إلى زوجته دفع الصداق » وقاله أبو عمران . 


جف بزو افا ہو “لق و “مزه “ادس د 


وله منعها منه حتى يقبض صداقها . 
نحوه في ١‏ المدونة ») يعني : ولسيد الأمة منع الزوج منها حتى يقبض الصداق » كما أن 
ذلك للحرة » وسيأتي ذلك إن شاء الله تعالى . 
وله ككل إلا فر تل به عن المتصوضن 
يعني : لسيد الأمة أخذ جميع الصداق إلا ربع دينار على المنصوص ٠‏ أي: المنصوص 
مالك في «الموازية »ولسحنون . وأشار ابن عبد السلام إلى أن مقابل المنصوص مخرج من 
قوله في «المدونة »: ومهر الأمة كمالها » أي : فيتخرج منه أن له أخذ الجميع . 
وأشار إلى أن كلامه ليس تكراراً مع ما قدمه من قوله : ( وَمَهْرٌ الأمّة كَمَالها ) بل أفاد 
بها فائدتين : ش ش 
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¥۰ اللحرءالثالث 

الأولى : يعلم من هذا أن مذهبه حمل القولين المتقدمين على الخلاف . 

والثانية : التنبه. على القول المقابل للمنصوص . 

خليل : ولا شك أن قوله : وله حه إلا قَدْر ما تحل به) مخالف للقول الذي يقول: 
إنه. يلزمه تجهيزها به » وعلى كلام ابن عبد السلام فيكون الراجح في فهم ما وقع في 
النكاح الثاني أن مهر الأمة كمالها > حمله على الموافقة لما في ١‏ الموازية » وفيه نظر » بل 
ظاهر قوله : (کمالها) > أن له أخذ الجميع > وهو الذي نص عليه صاحب « البيان )١()‏ 
أعني : أن ما في « الموازية » مخالف لا في « المدونة » وكذلك المفهوم من كلام ابن يونس 
وو کی ا عه ا هر الذي وجو كلام :السب لكان لم تمل 
كلامه هنا على أنه مقيد للقول بأن مهر الأمة كمالها لزم أن يكون ما ذكره هنا مخالف لا 
ذكره في « المدونة » في النكاح والرهون » ومثل هذا لا يقال فيه منصوص . 

عفان ا د 


Ta 


صر ص م 


غليها دين يغترق مالها . 
لاسا ل سس م وير 
مهر للمشّري ... 
يعني : لو باعها سيدها قبل الدخول سقط حق السيدين البائع والمشتري من منع تسليمها 
للمشتري ؛ لأن الأمة إذا بيعت فمالها للبائع وعلى هذا فيكون للمشتري المنع إذا اشترط 
المال . 
رر ن ص ا 52 - a‏ 6 مزر سم بير ر 8 و ت 
ولو باعها للزوج قبل البناء سقط الصداق على المنصوص ٠‏ وعن ابن القاسم : لو 
ترام من اكم فليس قبل ايء فالمتصوص عل نمف الصا » ولا مرجع پو 
فقيل : اختلاف» وقيل : لا يرجع , به من الم لاله إا يشخ بَعْدَ الم ... 
المنصوص في )0 المدونة 2(« ونصها : ۰ ومن تزوج أمة ثم اشتراها من سيدها قبل البناء 
فلا صداق لها » ولو قبضه السيد رده؛ لأن الفسخ من قبله 
)١(‏ « البيان والتحصيل » (596/5) . 
(۲) « المدونة » )501١/85(‏ . 


كتاب النكاح 


۲۷۱ 

وروى أبو زيد عن ابن القاسم في « العتبية ٠“‏ في من تزوج أمة ثم فلس السيد قبل 
البناء فباعها عليه السلطان فاشتراها زوجها : أن الصداق للبائع . 

ابن يونس : يريد نصف الصداق ٠‏ ولا يرجع به الزوج؛ لأن السلطان هو الذي باعها 
بخلاف بيع السيد » وإلى هذا أشار بقوله : (وعن ابن القاسم ) والذي حمله على الخلاف 
أبو عمران »ورأى أن بيع الحاكم وصف طردي » وضعف ما في ١‏ العتبية » . 

وعلى هذا فيتخرج من كل واحدة قول في الأخرى » وإلى هذا أشار المصنف بقوله: 
(علَى المتصوص) وقيل : ليس بخلاف » ومراد المصنف من قوله : (لا زجع به ) النفي 
المقيد ؛ أي : لا يرجع به الآن من الثمن » ولیس مراده أنه لا يرجع به مطلقا . ثم ذكر 
المصنف السبب في ذلك » فقال : (لأنه إِنَمَا يخ بَعْدَ اليم أي : النكاح إنما يفسخ بعد 
حصول البيع وتقرره » والبيع موجب لدفع الثمن بكماله » وأخذ الصداق إنما طرأ بعد 
فسخ النكاح المتأخر عن البيع . 

ابن عبد السلام : وهو أقرب لأصل ابن القاسم لما نص عليه في كتاب العتق من 
«المدونة») في من باع عبده سلعة بأمره ثم أعتقه السيد » ثم استحقت السلعة ولا مال 
للسيد فليس للمبتاع رد العتق لأنه دين لحق السيد بعد إنفاذ العتق . 

وكلامه في « البيان 206 يدل. على أن المسألتين ليستا بخلاف مع إبقاء كل واحدة على 
ظاهرها لأنه قال : قوله : ولا يرجع بالصداق» يريد: بنصفه لكون المسمى لا يجب 
جميعه إلا بالموت أو بالدخول » وإئما لم يرجع بالنصف؛ لأن الفراق جاء من قبله إذا 
اشتراها وهو يعلم أنها امرأته وتحرم عليه باشترائه إياها فأشبه الطلاق قبل الدخول . 

ولو اشتراها من السلطان وهو لا يعلم أنها امرأته لحرمت ورجع بجميع الصداق على 
السيد؛ لأنه تحريم لم يتعمده . 

يبين هذا ما في كتاب النكاح من ١‏ المدونة )(4) : أن الرجل إذا تزوج المرأة ولم يدخل 
بها حتى تزوج أمها وهو لا يعلم فبنى بها أن البنت تحرم عليه » ولا يكون لها عليه من 


. )۲۸۱/٠١( » البيان والتحصيل‎ ١ )١( 
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(۳) « البيان والتحصيل » )۲۸١/٠٠١(‏ . 
(5) « المدونة » (5/لالا؟) . 


الح زء الثالث 
الصداق نصف ولا غيره لأنه تحريم لم يتعمده » وهو محمول على أنه لم يعلم أنها زوجته 
حتى يعلم أنه علم ٠‏ فإن ادعى أنه لم يعلم أنها زوجته حلف على ذلك ورجع بجميع 
الصداق . 

وفي كتاب النكاح الثاني من « المدونة 217 : أن السيد لا شيء له من الصداق إذا باعها 
منه قبل الدخول ٠‏ وهو دليل قوله هنا ؛ لأن السلطان هو الذي باعها عليه وإنما لا يكون له 
من الصداق شيء إذا باعها منه » وإن كان الزوج عالماً أنها زوجته؛ لأنه لما كان أملك بالبيع 
غلب أمره على أمر الزوج » فجعل كون الفسخ والتحريم جاء من قبله دون الزوج ٠‏ ولو 
باعها السيد ممن اشتراها للزوج وهو لا يعلم لكان له نصف الصداق بمنزلة ما إذا باعها 
السلطان » ولعيسى في كتاب القطعان : أن بيع السلطان كبيع السيد » ويرجع بجميع 
الصداق » وهو بعيد . انتهى . 

خليل : وتحصيل المسألة أن في بيع السلطان قولين : ما في ١‏ العتبية » وقول عيسى » 
ثم اختلف هل ما في « العتبية » مخالف لا في ١‏ المدونة » وأن الجاري على ما في «المدونة» 
في مسألة السلطان أن لا شيء على الزوج أو لا ؟ تأويلان . 

وعلى الثاني : فاختلف في كيفية الجمع هل لأنه دين طرأ بعد انفساخ النكاح ؟ أو 
لأن التحريم في مسألة السلطان لم يتعمده السيد ؟ وذكر ابن عبد السلام أن ابن الجلاب 
حكى في المسألة الأولى إذا اشترى الزوج من السيد وجوب نصف الصداق » ولم أر ذلك 
في شيء من نسخ ابن الجلاب » بل نص فيها على خلافه . 

ورمن نضا حر كمال ذات شين يق يدها ولا نَم من شي إلا برضاها 
بخلاف ارش جراحها فَإِنَهيقَاسمَهَا .. 

MS 
› والحكم في الأمة المشتركة أنه يبقى بيدها » وليس لأحدهما انتزاعه إلا بإذن صاحبه‎ 
قالوا: والقول قول من أبى القسمة » ولا يجبر عليها كما يجبر في سائر مال الشركة ؛ لأن‎ 
. ذلك عيب في الأمة » فصار كالمشترك الذي يتعيب بالقسمة‎ 


¥۲ 


ەم ق 


وقوله :لا برضاها) عاف على زم يها ع ان وفي بعض النسخ ١:‏ إلا برضاهما» 
اعرذ عان الشركة 
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كتاب النكاح ۷۳ 


ش ويعلم منه الحكم فيمن بعضها حر > بخلاف أرش جراحها فإنه يقاسمها ؛ لأن الأرش 
ثمن عضو هو بينهما » وما ذكره فى الجناية من المقاسمة هو المشهور الذي رجع إليه مالك 
فى « المدونة 2١(0‏ » قال فيها : وكان يقول بأخذ الأرش كله من له الرق . 


ووو 


و ب وسوظر E‏ لس ال ص ووی عو اس 
ولو قال : أعتفتك لتتروجيني ؛ لم يِلرمها الوفاء » وكذلك المرأة لعبدها 
لأنها ملكت نفسها بالعتق » والوعد لا يقضى به . 
قال فى « المتيطية ¢ : وعدم اللزوم وهو المشهور المعمول به ¢ وأنه لا بد من رضاها 4 
وحكى بعض الأندلسيين في أحكامه عن ابن القاسم : أنه يزوجها من نفسه بغير 
رضاهاء وليس عليه العمل : 
ر ےم رو ا َه لخدو 2 و 
الكفر : كتابي ومجوسي فيقران وزنديق ومرتد فلا يقران . 
هذا أيضاً من الموانع وفيه حذف مضاف » أي : ذو الكفر ؛ لأن الكتابي صاحب الكفر 
لا نفس الكفر . 
ابن عبد السلام : وجعل من عدا الكتابي من الكفار مجوسيا ۰ وهو اصطلاح منه ¢ وقد 
يؤخذ ذلك من كلام كثير من الفقهاء والمجوسى أخص من ذلك ؛ لأن الوثني ليس 
بمجوسى » والأمر فى ذلك قريب ٠‏ وهذا كالمقدمة لأن الكلام في النكاح فرع الثبوت على 
ذلك الدين 1 


حرو نكاح المسنلم الكتابية الحرة إلا الأمة ‏ ولو كان المسلم عبد . 
دليله : قوله تعالى : «والمحصنات من الذين أوتوا الكتاب من قبلكم4 [ المائدة : ٠‏ ] » 
ولا يجوز نکاح الحرة المجوسية على المعروف 3 وحكى ابن القصار وغيره قولاً بالجواز بناء 
على أحد القولين أن لهم كتاباً . ج 
اللخمى : واختلف فى الصابئة والسامرية 3 فقيل : الصايئة : صنئف من النصارى 8 
. والسامرية : صنف من اليهود 3 وقيل : ليسوا منهم 3 فعلى الأول تجوز متكاحتهم وعلى 
القول الآخر لا تجوز »فلا يجوز أيضاً نكاح الأمة الكتابية؛ لأن الله تعالى منع نكاح 
المشركات ولم يستثن إلا الحرائر ؛ ولأنه يلزم منه إذا كانت ملكا لكافر إرقاق الولد له . 


. 05/4( » المدونة‎ « )١( 


الح زر الثالث 
قال في « المتيطية » : وهذا هو المشهور من قول مالك وابن القاسم المعمول به . 
وقال أشهّب في « كتاب محمد » في من أسلم وتحته أمة كتابية أله رق يندا + 
ونقله أيضاً اللخمي وغيره . ۰ 
ولس لَه مها من حمر أو خثزير أو كتبسة ولذلك كرهة مالك .... 
لأنه لما تزوج الكتابية کر 1 أنها باقية على دينها » واستيلاء الزوج على زوجته 
كاستيلاء الإمام على أهل الذمة > فكما أن عقد الذمة لهم لا يمنعهم من ذلك . فكذلك 
عقد النكاح » ونص مالك في « العتبية 2١7)‏ على أن من تزوج نصرانية فصامت مع أهل 
دينها أنه لا يفطرها . 
مالك : ولا أرى أن يكرهها على ما عليه أهل دينها » ولا على أكل ما يجتنبون في 
صيامهم أو ما يجتنبون أخذه رأساً . 
قال في « البيان “"“ في باب الصيام : وهذا مما لا اختلاف فيه أنه ليس له أن يمنعها 


۷٤ 


ثما تتشرع به . 

واختلف هل يمنعها من شرب الخمر وأكل الخنزير ؟ ففيها : لا يمنعها . 

وفي ١‏ الموازية » : له منعها من الخمر والخنزير؛ لأن ذلك ليس من دينها ء وله أن 
يمنعها من الكنيسة إلا في الفرض . 

قوله : (ولذلك كرهّه مَالك) يقتضي أن مالكا إنما يكره نكاح الكتابيات لذلك ؛ لأن 
تقديم المعمول يشعر بالحصر . وهو كذلك ففي ١‏ المدونة »29 : ويجوز للمسلم نكاح حرة 
كتابية وإنما كرهه مالك ولم يحرمه لما تتغذى به من خمر أو خنزير وتغذي به ولده وهو 
يقبل ويضاجع . 

فإن قلت: ذكر في « المدونة» للكراهة ثلاثة أسباب: أكلها الخنزير » وتغذية ولدها به » 
وكونه يقبل ويضاجع . 

قيل : أما الثالث وهو كونه يقبل ويضاجع فلا حاجة إلى ذكره ؛ لأن ذلك لازم مع 

الزوجية . 
)١(‏ « البيان والتحصيل » )١51١/65(‏ . 


(؟) ١‏ البيان والتحصيل » (۲/ )١١١‏ . 
() « المدونة » )۴۹۸/٤(‏ . 


کتاب النکاح Vo‏ 

وأما الثاني وهو تغذية الولد به فهو غير محقق لعدم تحقق سببه » وهو وجود الولد › 
فلذلك اقتصر المصنف على الأول . 

ومقتضى كلامه في « المدونة »: أن ابن القاسم لا يوافق مالكاً على الكراهة . 
المتيطي : وقيل إنما كره ذلك لأنهن قد يتن وهن حوامل من المسلم فيدفن في مقابر 
المشركين وهي حفرة من حفر النار . 

وقال عبد الحميد : إنما كره ذلك لأنه سكون إلى الكفار ومودة لهن ؛ لأن الله تعالى 
قال في الزوجين : وجل بينكم مده ورحمة [ الروم : ١؟‏ ] وذلك منوع لقوله تعالى : 
«لا تجد قَوما يؤمنون بالّه وَالْيَوْمِ الآخر يُوَادُونَ من حاد الله ورسولّه) الآية [ امجادلة : YY‏ 
فهذا إن لم ينتج التحريم فلا أقل من الكراهة . 

ويره في دار الحَرْب للولّد . 

قال في « ١‏ المدوتة Ty‏ مالك نكاح نساء أهل الحرب لترك ولده بدار الكفر » وأنا 
أرى أن يطلقها ولا يقضي عليه . 

ولا كانت المفسدة التي تنشأ في تربية الولد بدار الحرب شديدة ذكرها المصنف » وإن كان 
قد أسقط التعليل بها في دار الإسلام كما تقدم . 

عياض : والكراهة عند مالك هنا أشد من الكراهة عنده ببلد الإسلام » وأجاز في 
(العتبية ,)00 للأسير أن يطأ زوجته وجاريته ببلد الحرب إذا أمن وصول امل الحرب إليها 
مع كراهة ذلك للولد أيضاً . 


ولو ملك مجوسية َم حل لَه منها اماع بخلاف الكتابية .. 
القاعدة في ذلك: أن كل من جاز له وطء حرائرهن بالتكاح جاز وطء إمائهن بالملك 
وكل من لم يجز وطء حرائرهن بالتكاح لم يججز وطء إمائهن بالملك . 
3 : َم بحل له منها استمتاع) أي : بجماع ومقدماته . 
: (بخلاف الكتابيّة) أي : فيجوز له ذلك إذا ملكها » وكل ما جاز منه 
0 بالوطء » جاز منه الاستمتاع بالقبلة وما في معناه وبالعكس » ولا يعترض على 
ذلك بان > ان القن اطارق ويزول هن فرت 


7٠٠١ /5( ٠ المدونة‎ « )١( 
. )١57 /0( » البيان والتحصيل‎ « )۲( 


۲۷٦ 


الجلرء الثالث 
ره م العصمة من الاين مكاتها بتطليقة بنك » وله العمسدي بالدخول » 


ص 


وقيل : رجعية بتوبته » وقيل : ير في العدة بد البناء كلتك نلم زوج .... 

(من الْجَابينَ ) تتعلق ب (الردةُ) لا ب (تَقْطٌَ) لان القطع لا يتأتى من أحد الجانبين دون 
الآخر > ولأن مراده أن ارتداد أحد الزوجين يوجب قطع العصمة سواء كان الرجل أو 
المرآة 2 وعلى: هذا كل :+ له فرق ,نين (الردة )وهو معن ونين مه بار وکر 
أجنبي» لأن قوله (تَقُطّع) خبر عن (الردة ) 

واستعمل المصنف هنا لفظ (العصمة) لآنه لفظ الإمام في «المدونة» . ولأن علماءنا 
استدلوا على ذلك بقوله تعالى : ولا نمسكوا بع بعصم الْكوافر» [ الممتحنة : ٠‏ ]» فكان 
ذلك كالإرشاد إلى محل الدليل . 

وقوله (بتطليقة) هو المشهور ٠‏ وروى ابن أبي أويس وابن الماجشون أن ذلك فسخ . 
وكونها زنائة) هر مدن « المدونة » . 

وقوله : (ولََا المسَمَى بالدخُول) ظاهر . 

الجلات(1) : ولو ارتدت قبل الدخول بها سقط صداقها » وكذلك لو ارتد زوجها » 
ويتخرج فيها رواية أخرى وهي أن لها نصف الصداق . 

وقال اللّخْمِي : إن ارتد الزوج فلها النصف على القول بأنه طلاق » ويختلف على 
القول أنه فسخ » فقال مالك في ١‏ المبسوط » : لها نصف الصداق » وقال عبد الملك : لا 
شيء لها » والأول أحسن » والقول بأنها (رجعية بتوبته) للمخزومي . 

ومعنى (بتوبته) أي : تكون رجعية بشرط التوبة كما قلنا :إن طلاق المولي والمعسر 
بالنفقة 5-7 1 وشرط الرجعية الفيئة واليسر » والقول بأنه ينتظر في العدة نقله اللخمي 
عن ابن الماجشون » وبه قال أشهب في أحد قوليه » وروي عنه أيضاً كالمشهور . 

إن ارد إِلَى دين زؤجته قََال ابن القاسم : كالمسنلمة » وقال أصبعْ : لا بحال بها . 

كما لو كانت تحته نصرانية فارتد إلى النصرانية هذا ظاهر لفظه . وهو الذي فى 
«الجواه») . ْ 
() « الجواهر ٩‏ (۱۰۹/۲) . 


كتاب النكاح VY‏ 


ابن عبد السلام : ويحتمل أن يريد ما هو أعم من ذلك فإن مقصوده إنما هو الفرق بين 
أن تكون مسلمة فيفسخ النكاح وبين آلا تكون كذلك فيختلف فيه ؛ وهو ظاهر ما حكاه 
غير المؤلف » وصرح في التنبيهات » بمشهورية قول ابن القاسم . 

ورأى أصبغ أن سبب الحيلولة بينه وبين المسلمة إنما هو استيلاء الكافر على المسلمة » 
وعلى قول أصبغ فلا تحرم عليه الكتابية إن عاد إلى الإسلام . 

فرع : 

فإن تهود نصراني أو بالعكس أقر » وحكى ابن العربي رواية بالقتل لخروجه عن العقد 
الذي انعقد له إلا أن يسلم . 

وأما لو تزندق يهودي أو نصراني ٠‏ فقال أصبغ في « الواضحة ' : لا يقتل؛ لأنه خرج 
من كفر إلى كفر » وقاله مطرف وابن عبد الحكم »> وقال ابن الماجشون : يقتل؛ لأنه دين 
لا يقر عليه أحد » ولا تؤخذ عليه جزية . 
ابن حبيب : ولا أعلم من قاله غيره » ولا أقول به . 

الباجي : يحتمل أن يريد بالزندقة هنا الخروج إلى غير شريعة مثل التعطيل ومذاهب 
الدهرية » وحكى الشيخ أبو محمد عن أبي بكر بن محمد قال : روى عبد الرحمن بن 
إبراهيم الأندلسي في النصراني أو اليهودي يتزندق أنه يقتل ؛ لأنه حرج من ذمته إلى غير 
کر انبل لفل کل يتردق قم رب 

وَإِذَ أَسْلَّم الرْوْجَان معا وَكَانًا عَلَى صفّة لَو دآ علَيْها لصح قرا على نكاحهماء 
لي يي سلما أو 
أحَدهُما قبل القضاء العدة ة والأجل بخلاف المحارم ... 

هذا رن فووا لفق العاف عن باذم الزوجين الكافرين » وفي ذلك ثلاث 
صور : 

الأولى : أن يسلما معا . 

والثانية : أن تسلم الزوجة وحدها . 

والثالثة : أن يسلم الزوج وحده » وتكلم المصنف هنا على الأولى . 
)١(‏ « المنتقى » )١1518/5(‏ . 


الجر الثالث 

وقوله : سم الرؤْجَان معا) يحتمل في وقت واحد »وهو ظاهر لفظه » ويحتمل أتيا 
معا إلينا مسلمين »> وإن افترق إسلامهما في الزمان . وهو ظاهر كلام الباجي(١)‏ لأنه قال: 
وإذا أسلما قبل البناء في وقت واحد مثل أن يأتيا جميعاً مسلمين ٠‏ ففي ١‏ النوادر 3(6): 
أنهما على نكاحهما . 

قوله : (وكانا علّى صفة ... إلى آخره ) حاصله: إن كان المنع لصفة الزوجين » كما لو 
:0 عا رو غل اا ر 
على نكاح بلا ولي ولا صداق ولا عقد » وعلى التكاح في العدة ونكاح المتعة وهو مراده 
ل :(والتكاح المؤجل) نض المي على آله الى كان زنا ثم تراضيا على البقاء :على 
وجه الزوجية أنهما يبقيان إذا أسلما . 

وقوله : (إلا إِذَا أُسلّما ... إلى آخره ) » أي : فإنه يفسخ في هاتين الصورتين وإن 
كان التساء تيهما لبن ا ا ی در هر: ذا الها قال 
انقضاء العدة - ابن القاسم وأشهب في « الموازية » ولا إشكال فيهما؛ لأن التمادي على 
النكاح هتك لحرمة العدة » وفيه سقي مائه زرع غيره . 

ونص على الثانية أشهب في « الموازية ؟ ورأى آنا لو أبحنا لهما التمادي إلى الأجل لكنا 
أمضينا نكاح المتعة في الإسلام . 

ل ل ا ا ل 
التمادي في هذه الصورة على ما إذا فالا : نحن نتمادي إلى بقية الأجل . وأما لو تماديا 
على الإطلاق فينبغي أن يصح النكاح ؛ لأنهما إذا تماديا على الإطلاق لا يكون نكاح متعةء 
وهو الذي يؤخذ من كلام اللخمي فإنه قال : يثبت نكاحهما سواء كان أصله فاسداً أو 
صحيحاً » دخل أو لم يدخل » وإن كان أصله نكاح متعة ثم تراضيا بعد الأجل على البقاء 
جاز . 

اشهب:: ولو ألم بعد الاجل تبت الاح + بنى أو لم يبن . 

قوله : (بخلاف المحارم) هو مقابل لقوله : (وكاتا على صفة لو ابتدآ عليه لصح) . 


VA 


. )۱١۸/١( » المنتقى‎ « ) ١0 
. )۳٤٤/٥( » النوادر والزيادات‎ « )( 


كتاب ب النكاح ۷۹ 


5 


والشهور : أن أَححتَهُم فَاسدةٌ» ونما يصح بالإسملام ما ذَكَرنَاه . 

المشهور كما ذكر فساد أنكحتهم ؛ لأن صحة العقد مفتقرة إلى شروط هي معدومة في 
أنكحتهم كالولي » ورضا المنكوحة . وألا يكون في عدة » وبصداق يجوز تملكه › 
وبشهود » قاله ابن يونس » وفيه نظر ؛ لأنه يقتضي أنه لو انعقد نكاحهم بالشروط المعتبرة 
في الإسلام لصح » وليس كذلك . 

وقال ابن راشد بعد ذكره المشهور : وقيل : بل ينظر > فإن 2 المعتبرة 


فهي صحيحة ٠»‏ وإلا فهي فاسدة » وهو اختيار شي شيخي القرافي(1) 
وحكى ا « الاستلحاق » الشاذ عن بعض مذاكريه > ويئأه ابن بشير على القول 
بعدم خطاب الكفار . 


واستشكل القرافى فى « الذخيرة )(22 المشهور ؛ لأن ولاية الكافر للكافرة صحيحة › 
والشهادة عندنا ليست شرطاً فى العقد حتى نقول: لا تصح شهادتهم لكفرهم › وقد 
يشهدون للمسلمين › ونص ابن عبد السلام على أن الخلاف حاصل فيما اجتمعت فيه 


الشروط كغيره . 
سر واس ساس ت ر لار ہے کا go‏ 
ون کان قد لعا ثلانا ا ل عه > وإن كان قد أبانها 
وو ر ور بير م سم اد سيت 
لم يغرء وله قد من فر محلل ۽ 


لشن الطلاق فرع صحة النكاح > فإن أبانها صارت كالأجنبية » وقال ا مغيرة : طلاق 
شرن طلاق + ولا تن له لبعد روج ب إذا طلقها ثلاثاً » وهو إما بناء على 
صحة أنكحتهم » وإما أن النكاح المختلف في فساده يلزم فيه الطلاق » وعلى هذا فيقال : 
النكاح . ۰ 

وهذا كله إذا لم يتحاكموا إلينا » فإن تحاكموا إلينا ففى « المدونة 206 : إذا طلق الذمى 
ثلاثاً فرفعت المرأة أمرها إلى الحاكم فلا يحكم بينهما إلا أن يرضيا بحكم الإسلام ء 
)١(‏ «الذخيرة» (۲۹۹/6) . 


(۲) « الذخيرة » (599/54) . 
(۳) « المدونة ) (5/ 0717 . 


اللحج زر الثالث 
فالحاكم مخير إن شاء حكم وإن شاء ترك » فإن حكم حكم بينهم بحكم الإسلام » قال : 
وأحب إلى ألا يحكم بينهم » فطلاق المشرك ليس بطلاق . 

صاحب ١‏ الاستلحاق » وابن محرز : ظاهره أنه لا يلتفت في الحكم بينهم إلى. رضا 
أساقفتهم . 

وفي ١‏ العتبية »: لابن القاسم : لا بد من رضا أساقفتهم . 

عياض : وظاهره يحكم بحكم الإسلام إن حكم بينهم : أن يتركهما ولا يفرق بينهما إذ 
هو حكم الإسلام في طلاق أهل الكفر كما قال . 

وعلى هذا تأول المسألة ابن أخي هشام وابن الكاتب » وغير واحد » وهو أظهر ء 
وحملها القابسي وغيره على ظاهر اللفظ . وعلى أنه يحكم بينهم بالفراق إذ هو حكم 
الإسلام الذي تراضوا به » ثم اختلفوا » فأما القابسي فلم ير أن يزيد الحاكم شيئاً على أن 
يفرق بينهم فراقاً مجملاً دون الثلاث » وذهب ابن شبلون إلى الحكم بالثلاث » كما يحكم 
بين المسلمين » ويبينها منه . 

وكان الشيخ أبو محمد يقول : إن كان العقد صحيحا لزمه الطلاق » وإن كان مخالفاً 
لشروط الصحة لم يلزمه شيء » وقد يحتج لهذا با وقع في كتاب العتق الثاني في 
النصراني يعتق عبده ويتمسك به أنه لا يعرض له إلا أن يرضى السيد بحكم الإسلام » 
فيحكم عليه بحريته » والظاهر أنه والطلاق سواء . انتهى . 

خليل : وفرق في ١‏ الاستلحاق » بأنه في العتق عتق ما يملكه بملك ثابت ٠‏ فلذلك 
كانه ماد ل ّ 

قيل : ومنشاً الخلاف بين ابن شبلون وابن الكاتب: الاختلاف في معنى قول مالك: 
حكم بينهم بحكم الإسلام »هل معناه: بحكم الإسلام في الإسلام فيلزم الطلاق» أو 
بحكم الإسلام في أهل الشرك فلا يلزم ؟ 

وإصداقها القاسد كَالْحَمْر ا أو الإسقاط إن کان فض ودخل مذ مضى › وإلا قصداق المثْل 

على المَشهُور » وقيل : مهلو جار ية وزيد في القنم لالت وهو إن كان ص وتا 
دحل ريع ديتار الوط وَل المشنهور يون كنكاح تقيض ابتداء .... 


حاصله : أنه إذا أصدق الكافر زوحته الكافرة صداقاً فاسداً كالخمر ونحوه فله أربعة 


۸*۰ 


كتاب النكاح ۸۱ 
أقسام» وقد تقدم أنه يبتدئ في القسمة الرباعية بإثباتين ثم بنفيين » ثم بإثبات الأول » 
ونفي الثاني ثم بالعكس ٠‏ فيكون الأول : قبض ودخل ٠‏ والثاني : لم يقبض ولم يدخل» 
والثالث : قبض ولم يدخل » والرابع عكسه . 

ولأجل أن المصنف أراد هذه الأقسام الأربعة » قال : (وزيد في الْقسسّْم الثالث ) 

قوله :(مضى) لأنها مكنته من نفسها وقبضت العوض في وقت يجوز لها المعاوضة به. 

وقوله ١:‏ وإلا قَصَداق الل على المشهور ) يدخل فيه الثلاثة الأقسام » أي : وإن لم 
يحصل القيدان فيلزم فيه ا ار > وهو مذهب « المدونة ٠»‏ ونصها : 
وإن نكح نصراني نصرانية بخمر أو خنزير أو بغير مهر أو شرط ذلك » وهم يستحلونه في 
دينهم » ثم أسلما بعد البناء ثبت النكاح » فإن كانت قيضت قبل البناء ما ذكرنا فلا شيء 
لها غيره » وإن لم تكن قبضت وقد بنى بها فلها صداق المثل » فإن كان لم يبن بها حتى 
أسلما وقد قبضت ما ذكرناه أو لم تقبض خير بين إعطائها صداق المثل ويدخل بها » أو 
الفراق » ويكون طلقة » ويصير کمن نكح على تفويض » وقال غيره : إن قبضته مضى 
ولا شيء لها غيره بنى بها أو لم يبن . 

وإلى ما ذكره في ١‏ المدونة » من أنها لم تقبضه ودخل الزوج بها يكون لها صداق المثل» 
ومن أنها إذا لم يدخل الزوج بها سواء حصل القبض أو لم يحصل يخير الزوج أشار إليه 
العف يقزلة + '(وعلى المشهون یکون كتكاح تفويض ابتداء) لأن نكاح التفويض إذا 
دخل فيه الزوج يلزمه فيه صداق الثل » وإذا لم يدخل يخير الزوج فإن فرض مداق اللثل 
لزمها » وإن فرض أقل منه لم يلزمها » ولا يلزمه هو أن يفرض صداق مثلها ١  .‏ 

قزل (وزيد في القسم الثالث ) إلى آخره» حاقل أن قنه أريغة ارال عل او 

يخير الزوج كنكاح التفويض . 

الثاني : أن لها قيمته لو جاز بيعه » وهو قول ابن عبد الحكم لكنه لم يجزم به » بل 
قال: القياس أن لها قيمة الخمر بمنزلة من تزوج بثمرة لم يبد صلاحها » فلم تجذ حتى 
أزهت » أن النكاح لا.ينفسخ ولها قيمة ذلك . 

اللخمي : وهو أحسن » فإن كانت قيمة الخمر عشرين. وصداق مثلها عشرة لم يلزمها 


. )٠١/٤( » المدونة‎ « )١( 


الجر الثالث 
قبول.عشرة ؛ لأنها دون ما رضيت به » وإن كان صداق مثلها ثلاثين لم يلزمه ثلاثون ؛ 
لأنها فوق ما رضيت . 

الثالث : أن لها ربع دينار » وهو قول أشهب في « الموازية » » قال : وإن لم يعطها 
ربع دينار فسخ . 

الرابع : لا شيء لها » وعزاه المتيطي لابن القاسم وعبد الملك . وهو أقيس لأن طريان 
ما أسقط ملكها عنه كطريان موت عبد أو دابة أخذته في صداقها » وهذا هو القول الذي 
ذكره في « المدونة » عن غير ابن القاسم . 


YAY 


ابن محرز وغيره : هو المستحسن › وهو خير من قول ابن القاسم في « المدونة ٠‏ ؛ 
لأنهم لا يختلفون أن النصراني إذا أسلم وله ثمن خمر أو خنزير أن الثمن له حلال » 
والبضع هنا ثمن الخمر ٠‏ فهو له حلال » وصرح اللخمي بأن هذا القول هو المعروف من 
المذهب . 
ابن يونس 21 : وعلى قول الغير هنا إن قبضت نصفه قبل البناء كان لها نصف صداق 
المثلء وكذلك في جميع الأجزاء على هذا الحساب . 
تنبيه : 


صر ص ا ا 


قول المصنف : (إن کان فض ودخَل مُضّى) لم يشترط فيه ما قال في « المدونة ١١‏ 
وهم يستحلونه في دينهم › إما لأنه وصف طردي لا على سبيل الشرط › وإما لأنه لا 
يوجد كافر لا يستحل ذلك » وإلى هذا ذهب بعضهم ٠‏ ورأى بعضهم أنه شرط مقصود 
من ابن القاسم ٠‏ فقال : يريد أنهم لو دخلوا عليه وهم لا يستحلونه لم يدخلوا على 
التكاح بل على الزنا » فلا يثبت ذلك العقد بعد الإسلام إلا أن يكونوا قد تمادوا عليه على 
وجه النكاح » وهو ظاهر إن وجد من الكفار من لا يستحل ذلك › وقيل : إثما قال : 
(وهم يستحلونه ) تنبيها بالأخف على الأشد ؛ لأنه قد ا لتقا 
فبين أنه لا فرق . 

ود ور ب و 5 ل و 
والإسقاط والدخول كقبض الفاسد . وقيل : صداق المثل وإن دخل 
قوله :(كقبض الفاسد) أي فلا شيء لها و (الفاسد) صفة لمحذوف» أي : كقبض المهر 


. )"٠١/٤( » المدونة‎ « )۲( (۲۹١ ۔‎ ۲٣١ /5( «الجامع»‎ )١( 


كتاب النكاح 


YAY 
الفاسد وقوله في القول الثاني : (وإن دخَل) لا حاجة إليه ؛ لأن المسألة مفروضة مع‎ 
الدخول » وليس في « المدونة » في هذه المسألة نص صريح ؛ لأنه جمع فيها بين مسألة‎ 
. الذمي الذي لا يتزوج بخمر » والذي يتزوج بلا صداق » ثم أجاب عن مسألة الخمر‎ 

واختلف في مذهب «الكتاب» في ذلك فقال ابن أبي زيد واللخمي وغيرهما : إن دخل 
بها فلها صداق المثل كما إذا لم تقبض الخمر أو الخنزير » وهو مذهب ابن القاسم في 
«الواضحة » » وهذا هو القول الثاني من كلام المصنف . 

یناف وک عدو ای أن ريد إلى ن دسل يها فل شي كوا وود شد 
محمك .0000 

عياض : وهو الصحيح »وهذا هو الذي قدمه المصنف . وإليه ذهب صاحب 
«النک»() . 

ابن يونس : وهو ظاهر « المدونة » . 

عياض: وأما قبل الدخول » فقالوا : لا يختلف بها إلا أن يفرض مهر مثلها . 

وقوله : لا يختلف أنه يدخل بها إلا أن يفرض ؛ أي : ولا يجبر الزوج الزوجة على 
ذلك » صرح به اللخمي . 

واختار اللَحّمي أنه لا شيء لها إلا ربع دينار لمق الله عالق : 

فرع : 

واختلف قول ابن القاسم إذا أسلمت قبل البناء بعد أن قبضت الخمر » ولم يسلم 
زوجها » فقال في ١‏ العتبية “: ترد قيمة ما قبضته من خمر فات أو لم يفت » ويكسر 
الخمر عليها » وقال في « الواضحة » : لا شيء عليها لا نصف ولا غيره . 

اللخمي : وأرى إن أسلمت والخمر بيدها أن يرد إلى الزوج ولا يكسر عليها ؛ لأن 
إسلامها يفسخ النكاح ويسقط ملكها عن الصداق » ويعود ملكا للزوج ويرجع في عينه › 
وإن فاتت الخمر غرمت قيمتها ؛ لأن إسلامها يوجب رد الصداق إذا كان دنانير أو سلعة . 

ا لم زر کان ار ترس من کل الغا بالا مكانها اا 

قد تقدم لإسلامها ثلاث صور » تكلم المصنف على الأولى » وهذا الكلام على الثانية 


. )5١8/1١( » النكت والفروق‎ « )١( 
. )۳۲۷/۱٠١( » البيان والتحصيل‎ ١ (؟)‎ 


۸٤‏ ا مء لثالث 
وما حكاه المصنف من الاتفاق حكاه ابن يونس » وحكى اللَّخّمي في ذلك خلافا » فقال : 
واختلف إذا أسلم عقد إسلامها نسقاً » فقيل : بانت منه . 

وفي « العتبية » : أنه أحق بها » وكذلك حكى ابن بشير وابن راشد إذا أسلم عقيب 
ااا ران ٠‏ و ابن :تير على اذ جا كارت من اك جل كيه آم ا واج 
اللخين غل من طلى زوس فاا قبل العا و اة يعدب واحندة هل رمه القلات ار 
واحدة؟ وعلى هذا فالاتفاق إنما هو مع الطول . 

وأشار الباجي(١2‏ إلى أن الخلاف مع القرب إنما هو مخرج . 

ابن عبد السلام : وهو الأقرب » وكان الأولى أن يقول موضع (اتفَاقا) على المشهور أو 
على المنصوص . 

وبَعْد البتاء نر في العدة تماقا للسنّة . 

أي : وإن أسلمت الزوجة فقط 2 البتاء ) فإن الزوج (ينتظر في العدة) للسنة اتفاقاً 
فإن أسلم في عدتها كان أحق بها 0 مين 

.وأشار بقوله : (للسنّة) إلى ما في ١‏ الموطأ 2500 من إقراره عليه الصلاة والسلام صفوان 
ابن أمية على بنت الوليد بن المغيرة بعد شهر من إسلام زوجته» ولا فيه أيضاً من إقراره 
عليه الصلاة والسلام عكرمة بن أبي جهل على أم حكيم . 


وما رواه أبو داود(۳) عن ابن عباس من أنه عليه الصلاة والسلام رد ابنته زيلب إلى أبى 


العاص ابن الربيع بالتكاح الأول > وفي رواية بعد ست سنين . 

ابن عبد البر(؛» : وفي بعض طرقه: بعد سنتين » وروى الدارقطني والترمذي(*) عن 
حجاج بن أرطأة عن عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده أنه عليه الصلاة والسلام رد ابنته 
زينب إلى أبي العاص بنكاح جديد . 

وصحح صاحب ١‏ الاستذكار )(21 هذا »وضعفه غيره. 


ابن عبد البر"؟ : وإن صح ما رواه الدارقطني فإما لأنها لم تحض ثلاث حيض حتى 


. )5١١51( المنتقی » (9/80؟١). (۲) «الموطأ»‎ « )١( 
. )٥۲۰ /0( » الاستذكار‎ « )5( . )۲۲٤۰( «سنن أبى داود»‎ )۳( 


(0) أخرجه الترمذي )١١57(‏ » وقال الألباني : ضعيف . 
(5) « الاستذكار » (0/ )05١‏ . (۷) « الاستذكار » )07١ /٥(‏ . 


YAo 
أسلم زوجها » وإما لأن الأمر فيها منسوخ عند الجميع بقوله تعالى #وبعواتهن أحق‎ 
]أي : في عدتهن » ولا يجوز رجوعها إليه بعد العدة‎ ٣ : برذهن في ذلك4 [ البقرة‎ 
eS SE ا ا يري يا‎ 

ولو طَلَقََا في العدة قبل إسلامه كان لّوا . 

إذ لا ملك له عليها حينئذ » وطلاق الكافر غير معتبر » وقد تقدم عن المغيرة أن الكافر 
يلزمه الطّلاق في الكافرة ؛ فأحرى أن يقوله هنا ؛لأنه حكم مسلمة وكافر » قاله ابن عبد 
السلام . 

وقد يقال : إن المرأة هنا في حكم البائنة » وإنما أقر عليها إذا أسلم تأليفاً بخلاف الكافر 
إذا طلق الكافرة التي في عصمته ٠‏ والله أعلم . 

ب وج 2ro‏ رور ہے ع و 0 ید - 

إن سم الزوج قر على نكا الكتابية الحرة ولو كانت صغيرة زوجها أبوهَا . 

هذه هى الصورة الثالثة إذا أسلم الزوج فقط قرر نكاح الكتابية الحرة لأنه إذا كان يجوز 

له ذلك ابتداء فلأن يجوز له التمادي من باب الأولى . 


كتاب ب النكاح 


ت 


قوله :ولو كانت صغيرة زوجها أبوهًا) هو كذلك في « المدونة 200 وزاد فيها : ولا 


خيار لها إن بلغت . 
ونقل ابن عبد السلام عن بعضهم أنه قال : يكره التمادي على نكاح الكتابية هنا » كما 
يكره للمسلم نكاحها ابتداء . 
سيق اسو يعس سس سم ول وس lo go‏ سس و سن م 7 6 42 
وأما غيرها فقال ابن القاسم : إن أسْلّمت أو عنقت الكتابية ولم يبعذ ما بينهما ثبت 
تت | »م مم و سوق 
بنى أو لم يبن ... 
يعلى : : وأما غير الحرة الكتابية 0 الأمة الكتابية والمجوسية حرة كانت أو 
20 ا هاوس 2 
أمة » (فقال ابن القاسم : إن أسلّمت ) يعنى : المجوسية (أو عتقّت) يعنى : الأمة الكتابية 


5 2 04 


وسيأتي تفسير قوله : (ولم يبعد) . 
وإلا فسخ بطّلاق » وقيها : ما فسخ لإسلام أحد الروْجيْن فَبغَيْر طاق . 
أي : وإن لم تسلم بالقرب فسخ » وهل بطلاق ؟ 


)١٠/( » المدونة‎ « )1( 


۲۸٦ 


اللح رز الثالث 

ابن عبد السلام وغيره : والمشهور ما في « المدونة ٠»‏ أنه يفسخ بغير طلاق» وهو الذي 
في « الرسالة ٠‏ وغيرها . 

ابن المواز : والفرق بين إسلام أحد الزوجين أنه فسخ بغير طلاق وبين ردته أن الردة 
طرأت على نكاح صحيح > وأيضاً المسلم يلزمه طلاقه » فكذلك يلزمه لما أحدث من الردة 
٠‏ الطّلاق » والكافر لو طلق لم يلزمه وإن أسلم فلم يلزمه بما فعل طلاق . 

وقال : فنا عقل عنما كر من شه فليس يكثير » وله : إن أسلّمت مكاتها ثبت 

وإلا لاء وقرق أشلهب ب ينما قبل البآء و كما قبل في إلا الرَوجة قبل سواه .... 

هذا ر ا :(ولّم يبع ) » وقوله: (وقال : إن عَمَلَ عَنْهُمَا) فيه نظر ؛ لأن ابن 
القاسم لم يذكر في قوله غفلة » وإنما تأول ذلك عليه › ونص « التهذيب )0 : وإن أسلم 
مجوسي أو ذمي وتحته مجوسية عرض عليها الإسلام حينئذ فإن أبته وقعت الفرقة بينهما 

محمد : يريد إن لم تسلم مكانها » ثم قال في « التهذيب 2470 : فإن أسلمت بقيت 
زوجة ما لم يبعد ما بين إسلامهما » ولم يحد مالك البعد » وأرى الشهر وأكثر من ذلك 
لل ا 

وفي بعض الروايات : وأرى الشهرين . 

المتيطي : وكذلك في « الموازية » وروي خارج « المدونة » أقل من الشهر » وتأول ابن 
اللباد وغيره من القرويين «المدونة» على أنها لا توقف هذه المدة » وإنما معناها : غفل عن 
إيقافها » وجعلوا قول ابن القاسم موافقاً لقول مالك أنه إن عرض عليها الإسلام ولم تسلم 
فرق بينهما ولم توقف . 

وقال ابن أبي زمنين : المعروف أنها إن وقفت إلى شهر أو بعده فأسلمت أنها امرأته . 

ل ا ا 

وقوله :(وعَنْه : إن أَسَلّمَت مکانها د ثبت وإلا قلا) أي : وعن ابن القاسم » وتصوره 
ظاهر» وقال أشهب في ١‏ الموازية »: لا يفرق بينهما في الدخول حتى تخرج من العدة » 


. )585/5( » المدونة‎ « )١( 

(۲) «الرسالة» ( ص/ ؟87) . 
(۳) « التهذيب » )۳٤١٦/١(‏ . 
(6) « التهذيب » )۳٤١/١(‏ . 


كتاب النكاح ۷ 


يعني : وأما قبل البناء فتبين بمجرد إسلامه . 
محمد : وأصحابنا على قول ابن القاسم ٠‏ قاله أيضاً أشهب ٠‏ وعن أشهب : أنه 
يعرض عليها الإسلام بعد البناء اليومين والثلاثة . 
وروی أبو زيد عن ابن القاسم أنه يعرض عليها الإسلام اليومين والثلائة » فإن أبت 
استبرأت نفسها بحيضة » ويؤخذ من هذا أن الاستبراء في إسلام أحد الزوجين حيضة . 
اللَّحْمي : قال مالك وابن القاسم : تسبترئ بثلاث حيض ٠»‏ وقال ابن القاسم في 
«العتبية» (١)ذ‏ في النصرانية يطلقها النصراني فتحيض حيضة ثم تتزوج مسلماً : لا أفسخ 
نكا لان مالكا رقول + تزتها حيضة: . 
تنبيه : قوله : (أكْثَرَ من شَهّر) ليس مقيدا بالقلة » وينبغي أن يقيد بها كما في 
«المدونة» . 
وإذَا سبق سقَطّت تَمَقَة ما هما . 
أي : سبق الزوج بالإسلام وذلك بعد الدخول . 
قو له : ( ما بَيْنهمَا) أي : بين إسلام الزوج وإسلامها » وإما سقطت نفقتها لأن الامتناع 
من سببها . 


4 سرس ر ي 00 


وإذا سبقت فقولان . 

هما لابن القاسم بناء على أنها محبوسة من أجله لا كان أحق بها في العدة فت تحب لهاء 
أو هي منعت نفسها بإسلامها والنفقة في مقابلة الاستمتاع . 

ابن أبي زمنين : وهو الصحيح في النظر »وكذلك قال المي : عدم النفقة أحسن » 
قال ابن راشد : هو أقيس . 

وأخذ أصبغ بالقول بالوجوب » وأفتى به » وهذا ما لم تكن حاملاً » وأما إن كانت 
حاملاً فلها النفقة والسكنى بالاتفاق »قاله ابن عبد السلام » قال : وليس ما وقع في بعض 
نسخ ابن بشير من الخلاف في السكنى صحيحاً . 

واعلم أن القولين في النفقة موجودان سواء أسلم الزوج ا > ولیس كما يعطيه 
كلام المصنف أنهما مقصوران على ما بين إسلامهما . 


(1) البيان والتحصيل » (59/7/6) . 


الخرء الثالث 
و لس و سس ور کی ويه ىه ت لوس 


لو أسلم صغير وتحته مجوسية لم يفسخ حتی يَحْتَلم؛ لأنه لو ارد قبل بلوغه لم بقتل. 

لا إشكال أن إسلام أحد الزوجين إذا كان في سن من لا ييز لا يوجب فراقاً » وأما إن 
كان يعقل الإسلام قالوا : وهو سن الإثغار فما فوقه . فإن أسلم الزوج وتحته مجوسية لم 
يفسخ نكاحه حتى يحتلم » لأنه لو ارتد قبل ذلك لم يقتل » وقاله في « المدونة »(20 » 
وفيها أيضاً ما يدل على خلاف هذا ٠‏ وأنه يعتبر إسلام المميز عففي التجارة إلى أرض 
الحرب أنه يجبر الكافر على بيع عبده الصغير إذا أسلم . وفي الجنائز أنه يصلى على 
الصغير يجيب إلى الإسلام . 

وقد حكى اللَّحْمِيّ فى مسالة المصنف هذه قولين منصوصين : 

أحدهما : ما ذكره المصنف . 

والثاني : أن إسلامه إسلام » قال : فعليه إن كانت بالغة عرض عليها الإسلام على 
مذهب ابن القاسم . ثم يختلف هل تؤخر ثلاثة أيام ؟ ويختلف إذا غفل عنها . ولم 
يعرض لها الشهر والشهرين هل يكون أحق بها ؟ وعلى قول أشهب تقع الفرقة بينهما مكانه 
وسواء دخل بها أم لا لأن دخول من لم يبلغ كلا دخول . 

فرع : وأما إن أسلمت الزوجة الصغيرة فقط فعلى القول بأن اعتبار إسلامها إن كان 
الزوج دخل وهو بالغ فعليها العدة » وهو أحق بها إن أسلم في عدتها » وإن لم يكن دخل 
بها أو دخل ولم يبلغ بانت » وإن أسلم بعد ذلك إلا أن يكون إسلامه عقب إسلامها 
وعلى القول بأنه لا يعتبر إسلامها فيوقف زوجها البالغ عنها ولا تكون عليها عدة ٠‏ فإذا 
ثبت على إسلامها بعد البلوغ فالعدة عليها حينئذ ويكون أحق بها إن أسلم في عدتها › 
قاله اللَّحْمِيُ . 

وعن سحنون أن :الفرقة تقع بين الزوجين إذا أسلمت › يعني في صغرهما أو في صغر 
أحدهما » كما تقدم . قال : كما يباع العبد على سيده بخلاف ما إذا كان هو أسلم 


AA 


وزوجته مجوسية . 


واغترضه ابن عبدوس » وقال : كيف تقع التفرقة بإسلامها ولا تقع بإسلامه؟ 


. )٠۸/٤( » المدونة‎ ١ )١( 


كتاب النكاح ۸۹ 


التونسي : ولا فرق بينهما ٠‏ وقال ابن رشد :2١(‏ للإسلام حرمة » وإن كان قبل البلوغ 
[فعليها]("2 إذا أسلمت ضرر في البقاء على عصمة كافر » ولا ضرر عليه هو إذا أسلم في 
البقاء على عصمة كافرة » وفيه نظر . 

اللخمي : وإن أسلم أبواهما والزوجان صغيران في سن من لا يميز كان بإسلام الأبوين 
في حكم المسلمين ٠‏ وإن أسلم أبوها وقعت الفرقة لأنه ليس ثم دخول . 

ويختلف إذا أسلم أبوه ٠‏ فعلى قول ابن القاسم يعرض على أبيها الإسلام ٠‏ وعلى قول 
أشهب وقعت الفرقة وإن أسلم أبواهما » وأما إن عقلا دينهما لم يكن إسلام الأبوين 
إسلاماً لهما . 


وم م 


وإذا أسلّم على عشر اختار ربعا ٠‏ أوائل كن أو أوآخر . 
لحديث غيلان النقفى أنه ألم وعنده عر شوة فاسللمن اة اقاس الني كلل أن 
يختار أربعا منهن » وبين أهل الحديث في صحته» وضعفه - وعليه الأكثر - خلاف . 
ونبه بقوله :( أوائل كن أ أواخر) على خلاف أبي حنيفة في قوله : بتعيين الأوائل 
وفيه ضعف ؛ لان التخبير ينافي التعيين . ٤‏ 
ان جد ا رعرع بن رن ا ل قوك ای حنيفة + 
إن لم يحل بواحدة منهن قلا مهرَ للبواقي ؛ وقال ابن المواز : لكل واحدة حمس 
صداتها؛ لاله لو ارق الجميع لَزِمهُ صَداقان » وقال ابن حبيب : نصف صّداقها ؛ لأنه في 
الاختبار كالمطلق 5 
قوله :قلا مر للبواقي) أي : المتروكات ؛ لأنه مغلوب على الفراق . 
ابن محرز وغيره : وعليه فالفسخ بغير طلاق » وعلى قول ابن الموار وابن حبيب يكون 
ا : قالوا املع ا اله يقد حير ا ف ها في 
«الواضحة » واحتج ابن المواز بجا ذكره المصنف أنه (لَوْ قارق الجميع لَزمَه صَداقَان) وإذا 
قسم اثنان على عشرة يكون لكل واحدة حمس » فيكون للست اللاتي فارقهن حظهن من . 
الصداقين » ورأى ابن حبيب أنه لما اختار الأربع دون غيرهن عل في الاختيار كالمتنقل › 
فكان كالمطلق . وفيه نظر ؛ لأنه لو كان كالمطلّق للزم إذا اختار أربعاً فوجدهن محارم ألا 


() «البيان والتحصيل؟ )99/١6(‏ . 
() في المطبوع من «البيان والتحصيل» : فعليه. 


الحسزء الثالك 
يختار بقية الأربع من الست 2 لأنهن بن عنه بالطلاق ¢ ولا يقال 5 لم يجعله ابن حبيب 
مطلّقا » وإنما قال كالمطلّق ؛ لأنا نقول : إنما يلزم نصف الصداق من طلّق أما شبهه فلا » 
وأيضاً فلأنه إذا طلق بعد اختيار فيكون طلاقه مانعاً من التمسك بهذه الأربع . 


4۰ 


ص صق ون اا E‏ 


إن مات ولم خر على المشنهور وقول ابن المواز عليه ربع صدقَات » لكل واحدة 
حمسا صداقها , وعلّى فول ابن حيب أَريعُ صَدَقات لأربَع وئلاث لست يَفَعّسمْنَ الجمِيع 
أعشاراً .. 

لأنه إذا مات ولم يختر فليس في عصمته شرعاً غير أربع » فيلزمه لكل واحدة صداق » 
وليست واحدة ا ا ا ا لك 
وان ا هناها 

وعلى قول ابن حبيب يكون لكل واحدة سبعة أعشار صداقها . 

وما ذكره المصنف من أنه على قول محمد يكون الواجب عليه أربعة أصدقة كالمشهور › 
نحوه للخمى » وابن بشير » ونقله ابن شاس(١)‏ عن محمد » واستشكل ؛ لأن الموت 
كالدخول في تكميل الصداق . وهو لو بنى بأربع منهن » وجهلت أعيانهن › لكان 
لمجموع العشر عند محمد خمسة أصدقة » ولخمس صداق ؛ لأن للأربع صدقات » ولكل 
واخدة من الست خمس صداق » وهكذا نقله ابن يونس وغيره . 

َم ہتی بها لھا صداقها ء ومن لم بن بها فََلَى ما تَقَدم . 

لا إشكال في أن من بنى بها لها الصداق . ومن لم يبن بها فعلى ما تقدم » أي : فإن 
اختارها كان لها الصداق » وإن اختار أربعاً فبنى بهن وفارق غيرهن لم يكن لهن شيء على 
المشهور » ويأتي قول ابن المواز وقول ابن حبيب » وهو ظاهر . 

وو تن الصا نام قر واج و رد 2000 

0 2 ا يام 
المشنهور » ويّجيء القَولان عَلَيْهِمَا ... 

يعني ا و ل ا 
واحدة ثمن صداقها ؛ إذ لو فارق الجميع لم يلزمه إلا نصف صداق . 


.)١١١/5( » الجواهر‎ « )١( . 


كتاب التكاح 


۲۹۱ 

وعلى قول ابن حبيب لكل واحدة نصف صداقها . 

ابن يونس : قال بعض فقهائنا : ولو مات الزوج قبل أن يختار واحدة من الأربع لم 
يجب عليه إلا صداق واحد للجميع اتفاقاً ؛ لأن واحدة يصح نكاحها والثلاث محرمات » 
فوجب عليه صداق واحد يقسم على سائرهن » وكذلك يتفق على وجوب النصف إذا طلق 
الأريغ قل أن يهان وا دة ويا ذكره المع مح ات يار واحدة هو الكهون وان ابن 
بكير وابن الكاتب : إن أرضعت واحدة بعد واحدة فلا يجوز له أن يختار واحدة منهن › 
وهو بمنزلة من تزوج الأختين فى عقدة واحدة . ۰ 
هكذا نقل ابن عبد السلام هذا القول » وإذا فسخ النكاحان عليه إذا أرضعت واحدة بعد 
واحدة فمن :باب الأولى إذا أرضعتهما معاً . 

وفرق في ١‏ المدونة 2١76‏ بين ما قاس عليه ابن بكير » فإن العقد هنا صحيح بخلاف من 
تزوج الأختين . 

ابن القابسي : ومن اختار فراقها فهو فسخ بغير طلاق عند ابن القاسم ؛ لأنه لا يرى لها 
صداقاً » ومن رأى لها من الصداق شيئاً فسخ بطلاق ٠»‏ وقال غيره : بل الفرقة » على قول 
ابن القاسم بطلاق ؛ لأنه الذي يختار الفسخ فيمن أراد . 

ابن يونس : يريد : وليس كل موضع يكون فيه الفراق بطلاق يلزم فيه الصداق لما يوجد 
في غير مسألة من الفسخ بطلاق ومن غير صداق . 

هذا تفريع على قول محمد وابن حبيب » وأما على المشهور فلا غرامة » وما ذكره 
المصنف من رجوع الزوج على المرضعة المتعدية » قاله ابن الكاتب » وظاهره: أنها لو لم 
تتعمد كما لو أرضعت غالطة تظن أن الرضعية ابنتها لم تغرم » وقد يقال بوجوب الغرم 
عليها وإن لم تتعمد ؛ لأن القاعدة أن العمد والخطأ في الضمان سواء . 

وفي ١‏ المدونة ما يؤخذ منه قولان في هذا الأصل ٠‏ وذلك لأن في باب الرضاع : 
ومن تزوج امرأة ورضيعتين في عقدة واحدة » وسمى لكل واحدة صداقها ١‏ أو في عقود 
متفرقة فأرضعت الكبيرة إحداهما قبل بنائه بالكبيرة » وهي في عصمته ٠‏ أو فارقها حرمت 


. )585/5( » المدونة‎ « )١( 
. )۲۷۳/٤( » (؟) « المدونة‎ 


4۲ اللحصرم الثالث 
عليه الكبيرة للأبد» وثبت على الصغيرتين» وإن كان بعد بنائه حرمت الكبيرة والصغيرة التي 
أرضعت. ولا صداق للمرضعة» وإن تعمدت الكبيرة الإفساد وللكبيرة الصداق بالمسيس . 

وفي النكاح الثالث(١)‏ : وإن نكح الأم آخراً بعد نكاح البنت » وهو لا يعلم وبنى بها 
أو بالأم خاصة فارقهما وحرمتا عليه للأبد » ولا صداق للابنة إن لم يبن بها » وإن كان 
الفسخ من قبله لأنه لم يتعمده . 

وظاهره: أنه لو تعمد ذلك لكان عليه الغرم » وهو خلاف ما قاله في الرضاع . 

ابن عبد السلام : وليس لك أن تقول : هذا مبني على المفهوم > وهو ضعيف لا سيما 
في كلام الفقهاء ؛ لأن مثل هذا المفهوم قوي جداً ؛ لأنه ذكر الصفة أولاً » وهي قوله 
(وهو لا يعلم ) وذكر العلة آخراً وهي قوله : ( لأنه لم يتعمده ) 

اللخمي : ويختلف في المرضعة هل تغرم النصف للزوج إذا غرمه ؟ أو للصغيرة إن لم 
يغرمه الزوج على قول ابن القاسم ؟ فأما غرمها للزوج فيختلف فيه قياسا على ما لو 
شهدت عليه بطلاق قبل الدخول » ثم رجعت البينة » فقال ابن القاسم : يرجع على البينة 
بنصفه »وقال أشهب : لا رجوع له عليها ؛ لأنه لم يوجب عليه إلا ما كان يلزمه لو 
طلق» والأول أحسن » قال : وأما غرمها للصغيرة » فإن عللنا بآن المبيع بيد البائع لم يكن 
لها شيء » وإن عللنا بأن الكبيرة إغما أسقطت لها دينها بفعلها لزمها الغرم 

وو سكم على تمان كتَابيّات اسم منهن اربع » ومات قبل التعين لم يوقا شيم من 


و 


الا ا إحداكما 0 


0 


عصمتهن لاحتمال أن يختار الكتابيات لو كان حيا. 
وقوله :كما َو قال لمُسْلمَة وكتابية) إلى آخره ¢ يعني : وكان ذلك قبل البناء أو بعذه 


والطلاق بائن » وأما إن كان 0 فيشترط أن تنقضي العدة 


م سن سمس 


و 
بخلاف من لق إحْدَى رَوْجَتَيْ َلقَة» وَدَخَل بإخداهمًا : م مات ولم تقض العدة . 


وَجَهلت الْمُطَلْفَةُ ؛ فَدلْمَدْحُول بها تلائ َه رباع الميراث 0 الصداق ؛ وَللأُخْرى ربع 
الميرآث , وكَلامَةُ أرباع الصّداق .. 


. )۴۷١/٤( » المدونة‎ « )١( 


كتاب النكاح 4r‏ 


صورة المسألة من كلام المصنف بينة » واستشكل بعضهم ما فرض فيها من جهل عين 
المطلقة » قال :لأن الطَّلاق إما أن يعلم من جهة الورثة » ولا يفيد لأنه محض دعوى على 
الزوجتين أو إحداهما » وإما أن يكون من جهة الشهود » ومثل هذه الشهادة لا تقبل لعدم 
الضبط . 

ثم أجاب : لعل الشهود شهدوا بأنه قال : إحداكما طالق » وقصد التعيين » ولم يبينه 
لهم » ووقع النزاع بين الزوجين ٠‏ وإنما ثبت الميراث هنا لعدم الشك ؛ لأن المدخول بها 
ترث » ولا بد لأنها إن كانت المطلقة فعدتها لم تنقض ٠‏ وإن كانت غير المدخول بها هي 
المطلقة فالمدخول بها زوجة » ولا إشكال في وجوب جميع الصداق للمدخول بها » وأما 
الميراث فيقع بينها وبين غير المدخول بها التنازع فيه » فهي تقول : جميع الميراث لي لأنك 
أنت المطلقة » وغير المدخول بها تقول للمدخول بها : بل أنت المطلقة فالميراث بيننا 
نصفين» فنصف الميراث للمدخول بها محقق » ووفع التنازع بينهما في النصف الثاني › 
فيقسم بينهما » ثم غير المدخول بها تقول للورثة : .لي الصداق كاملا لأن المطلقة غيري » 
ويقول الؤزثة وسيل انك الظلتة "قبل اليناف فليس للق إلا فة م كرون تف صداتها 
محققاً » ويقسم النصف الآخر بينها وبين الوارث » وهذا التفريع إنما هو على المشهور › 
وذلك أن من ادعئ جميع الال وادعى غيره نصفه فعلى المشهور يقال لمدعى النصف : قذ 
سلمت لمدعى الكل في النصف ٠‏ وإئما تنازعه في النصف الثاني » فيتحالفان » ويقسم 
التصلت ينها »ومذهت اشيت :أن الجميع يقسم بينهما على قدر دعواهما » وروي ذلك 
عن مالك أيضاً . 

واحترز المصنف بقوله : (ولّم تنمض العدة ) مما لو انقضت » فإن الحكم في ذلك أن 
يكون الميراث بينهما نصفين » قاله في ١‏ المدونة ٠‏ » قال فيها : والصداق على ما ذكرنا. 

ولو اتا ربعا قدا هن أحَوات قله نمام الأرّع ما لم يوجن » وقيل : ول دَخَلْنَ » 
وقال اللّحْمِيَ : آم َو كان بلاق وبانّت فلا تمَام له 5 

الأول لابن الماجشون › والثاني لابن عبد الحكم » وهي إحدى نظائر المفقود » وقول 
اللخمي ظاهر لبادئ الرأي ؛ لأن فيه بعد التأمل إشكالا ؛ لأنه كالمناقض لا سيقوله المصنف 
أن طلاقه لبعضهن يعد اختياراً » فعلى هذا إذا طلق أربعاً لم يكن له التمسك بواحدة من 


. )580/85( » المدونة‎ « )١( 


۹4 الح رءلثالث 
العشر » إلا أن يفهم كلامه على أن المعنى أنه طلق بعد اختياره فقال مثلاً في فور واحد : 
اخترت هذه الأربعة وطلقت البواقي » ولقائل أن يمنع وقوع الطلاق هنا ؛ لأن بمجرد 
اختياره تبين البواقي منهن ٠‏ والله أعلم . 

ان انلم على ام وابتتها في عفد واحد او في عَفَدينٍ ‏ قان کان بعد دخولهما حرمتا» 
ون لم يدخل بواحدة اخْتَارَ واحدة » وقّال شهب : تعن ابت وقيل : بنکاح إن شَاء ... 

وإنما حرمتا بعد الدخول ؛ لأنّا وإن لم نصحح أنكحتهم على المشهور فوطؤهم وطء 
شبهة » ووطء الشبهة ينشر الحرمة كما تقدم » وإن لم يدخل بواحدة » اختار واحدة إما 
البنت وإما الأم ؛ لأن العقد الفاسد لا أثر له > وعقدهم فاسد على المشهور . 

وقال أشهب : تعين البنت » وهو إما بناء على صحة أنكحتهم . وإما لأنه يرى 
فسادهاء ولكن الإسلام صححها . 

ونقل في « المدونة 2١»‏ عن بعض الرواة أنه لا يجوز له أن يحبس واحدة منهما . 

عياض : وهو أشبه » قيل : ومعناه : إذا كانا في عقدة واحدة » وإلا أمسك الأولى › 
ولا يكون أشد حالاً من المسلم » زاد في بعض الروايات في قول غيره : ولا بأس أن ينكح 
الابنة نكاحا جديداً . 

ابن عبد السلام : والزيادة الواقعة في بعض الروايات هي القول الذي حكاه المصنف 
آخراً؛ أعني قوله الول كك ا ٌْ 

إن دحل بالبنت تعيتت . 

أي : لا يجوز له نكاح الأم بعد الدخول بالبنت » يعني : وسواء كانا في عقد أو في 
عقدين كما .فرض المصنف أولا . 

خليل : وينبغي على هذا أيضاً أن تتعين البنت في الفرع السابق » إذا تقدم عقدها لأن 
العقد على البنت محرم للأم » وإنما يأتي الخلاف إذا عقد عليهما عقداً واحداً » أو كانت 
الأم هي السابقة إلا أن يقال : عقود الكفار فاسدة » وفيه نظر ؛ لأنا وإن قلنا: إن عقودهم 
فاسدة » فالإسلام يصححها » وعلى القول بصحة أنكحتهم فهذا الكلام واضح ٠»‏ والله 
أعلم . 


. المدونة » (5/لالا؟)‎ « )١( 


کتاب النكاح ۹٥‏ 


ج 0 000 سے ت 2 صن 
ون دَخَل بالام فقيل : تتعين » وقيل : تَنْدَفعَان . 


الأول مذهب » المدونة لك والثانى لمالك وأشهب > وهو مبنى على أن العقد الفاسد- 


محر 
سان رت و ووی و پو ار ور ررر 


ولا يتروج ابنه أو أبوه من فارقها .. ظ 

أي : إذا فارق الأم لاختياره البنت أو العكس . أو فارقهما معا . أو فارق إحداهما 
لتعيين الأخرى » فإن حرمة العاف ون الا وابنه وبين من فارقها وظاهر كلامه أن 
ذلك على التحريم . ا 

والذي في « المدونة 2106 : إذا حبس الأم وأرسل الابنة لا يعجبني لابنه أن يتزوجها . 
وفهم منه عياض ما فهم المصنف ٠‏ وقال : جعل للعقد هنا تأثيراً في الحرمة » والذي لابن 
القاسم في ١‏ الموازية » خلافه » وأنه يحرم بعقد أهل الشرك . وكذلك الذي يؤخذ من 
كلام ابن يونس حمل كلام ابن القاسم على أنه ينشر الحرمة كما قال المصنف ٠‏ فإنه قال 
بعد قول ابن القاسم: ( لا يعجبني ) : يريد لأنه عقد شبهة . 

وقال ابن عبد السلام.: لا يبعد حمل « المدونة » على الكراهة لوجهين : 

أولهما : ليتفق ما في ١‏ المدونة » و ١‏ الموازية » . 

وثانيهما : لو انتشرت حرمة المصاهرة فيما بين الأب وابنه وبين هذه لانتشرت بينه وبين 
وا 

قن كانتا تين وشبههمًا ا اخْتَارَ واحدةٌ مطلقاً 

قوله :(وَشبْههمَا) أي : كالمرأة وعمتها والمرأة وخالتها » (اختار واحدة مطلقا) أي : 
ولوقي ينها :أو توعد اهما لالم ون ی شد ای ین 5 04ا يحرج 
الجمع فقط » وحكى المتيطي وغيره عن ابن الماجشون: أنه إذا أسلم على أختين انفسخ 
نكاحهما جميعاً» قال : هو قول من أرضى من علمائنا . 

ودليل المشهور: ما رواه الترمذي0) اور الديلمي أسلم على أختين فأمره النبي َكل 
أن يختار واحدة . 


(۲) أخرجه الترمذي (4(. وابن ماجه »)۱۹١۱(‏ والدارقطني E‏ والبيهقى في 
«الكبرى» (0) وحسنه الألباني - رحمه الله - . 


والم لمجوسي يسلم وعنده عر أو أم انها شان بوسان ذا سَلَمن كذلك 


هذا مستغنى عله » وكأنه آشتار بهذا الكلام إلى أن الكلام المتقدم خاص بالكتابي > وبين 
بهذا أن المجوسي شاركه في ذلك . 


ل وس ر صر 5 


يعبر في الا تیار ما يدل عليه دلو ّى واحدة ظَاهَرَ أو آلى أو وطى تَعينَت 

يعني : لا يشترط في الاختيار التصريح ٠‏ بل يكون بالتصريح وبا يستلزمه كما إذا طلق 
واحدة أو ظاهر منها أو آلى أو وطئها بعد إسلامه ٠‏ إذ لا يفعل ذلك الرجل إلا في 
زوجته» وينبغى أن تكون مقدمات الوطء كالوطء ٠‏ ولا يقال يصح عندنا الإيلاء من 
الأجنبية لأن العرف أن الإيلاء إثما يكون في الزوجة ٠‏ والمعتبر في الدلائل إنما هو العرف 
كما في الأيمان والإقرار . 

ولو قال : فَسَخْت نکاحها » تعین رها 

إن أراد بقوله : ( تعيّنَ غَيْرهَا) للاختيار فظاهر » وهذا الذي يؤخذ من ١‏ الجواهر » . 
وإن أراد تعيين الرضا بالغير فبعيد . 


قال في « الجواهر 2١)‏ : ولو قال : فسخت نكاحها ؛ انفسخ نكاحها ؛ لأنه أوقع 


بالفسخ عليها أن لا يختار نكاحها . 
ذا ملم الحربي الكتابي لَم برل عصمئه عصمته قَدم أ : بقي إلا ذا سبيت ولم تللم لأنها 
م كافْرةٌ 


5 تزل العصمة لأن التي تحته كتابية » وللمسلم أن يتزوج الكتابية » وقوله: (ولّم 
ت وأما إن أسلمت بقيت في عصمته » وكذا نص عليه في « المدونة )2590 . 

› إطلاقه بقاء العصمة مع احتمال أن يكون واجداً للطول ولا يخشى العنت‎ E 
. وأجيب: بأن مراده التقييد‎ 

. الإخرام : ولا يحل لمُحْرِم ولا لمُحرمة نكاح ولا إنْكاح بخلاف الرَجعة وشراء الإمّاء 

لل فى ١‏ الموطأ » 0 : ا مين الله عنه ‏ أنه عليه الصلاة والسلام قال : 
«لا ينكح المحرم ولا ينكح ولا يخطب )20 . 
)١(‏ « الجواهر » )١١7/5(‏ . 


(۲) « المدونة » (5/ 36”) . 
(۳) أخرجه مالك (۷۷۲)» ومسلم (1509) . 


14۷ 


كتاب التكاح 


وسواء كان الإحرام بحج أو بعمرة » ولم ير أبو حنيفة - رضي الله عنه - الإحرام مانعاًء 
واحتج با في الصحيح عن ابن عباس رضي الله عنه قال : تزوج رسول الله او ميمونة 
وهو محرم » وفي بعض طرقه : وبنى بها وهو حلال . 

وأجيب: بأنه أيضاً في الصحيح عن يزيد بن الأصم » قال : حدثتني ميمونة أنه عليه 
الصلاة والسلام تزوجها وهو حلال » قال : وكانت خالتي وخالة ابن عباس . 

وبما خرجه النسائي مسندا ومالك مرسلاً عن أبي رافع أنه عليه الصلاة والسلام تزوج 
مر وو خلال وفك أن :الرفتول يدها 2 

احديث أبي رافع أولى من حديث ابن عباس ؛ لأنه المباشر للقصة لا سيما وابن عباس 
كان حينئذ صغيراً > وإن سلم مساواة حديث ابن عباس لحديث أبي رافع فيتعارضان 1 
ويسلم حديث عثمان من التعارض . 

ش وقوله : (ولا إلكاح) الظاهر أنه يريد به الولاية فيكون مقصوراً على الرجل ؛ لأن المرأة 
ليست أهلاً لها » ويحتمل أن يريد ما هو أعم من الولاية ومن التسبب في النكاح كالخطبة» 
فيكون عوده على المحرم والمحرمة . 

الباجي(21 : في قوله عليه الصلاة والسلام في حديث عثمان: « ولا يخطب » يحتمل 
أن يريد به السفارة في النكاح ويحتمل أن يريد الخطبة حال النكاح » أما السفارة فممنوعة» 
فإن سفر فيه وتناول العقد غيره » أو سفر فيه لنفسه وأكمل العقد بعد التحلل فلم أر فيه 
نصا » وعندي أنه أساء ولا يفسخ . ويتخرج على قول أصحابنا في من خطب في العدة 
وعقد بعدها القولان » وأما من خطب في عقد النكاح وتناول العقد غيره فكما ذكرنا » 
وقد أساء من حضر العقد » رواه أشهّب عن مالك » وقال أصبغ : لا شيء عليه . 

وقوله : (بخلاف الرجعة وشراء الإمّاء) أي ل ا ل ة 


عرق یا م 


ويقسخ ون ولَدّت الأؤلآد بعيْرٍ طلاق» ثم ال: بطلاق 
تصوره ظاهر والمشهور الرواية المرجوع إليها . 
وقي تأبيد التحريم روابتان 
المشهور: نفي التأبيد » وهو الأصل ٠‏ وقاسه في الرواية الأخرى على النكاح في العدة 
بجامع الاستعجال قبل الأوان . 


. )40 /0( المنتقى‎ « )١( 


الح ره الثالث 


۲4۸ 


سے و ت ام ےرم ر ر 


َلَو وكل تم أحرم فعقد لَه فُسخ 

لا خلاف فيه . 

خليل : وانظر إذا وكل المحرم حلالاً ليعقد له الوكيل إذا حل » وقد يتخرج على 
قولين» هما : إذا خطب فى العدة وعقد بعدها . 

فرع : منتهى المنع في الحج إلى طواف الإفاضة » ولو نكح بعد الطواف وقبل ركعتيه 
فإن عثر عليه بالقرب فسخ بطلقة » وإن تباعد جاز . 

رو و :ر ر 

المرضي : ولا يجوز ناح مريض مخوف عله هبر محا e‏ 
التو رو م رو 0 صر باصمب لهب وا ماه 
ولو دخل » وروي : يجوز مطلقاء وعلى المشهور : لاصداق لها إن لَم يَدْخْلَ ... 

هو أحد الموانع المتقدمة » وقسم المي نكاح المريض على ثلاثة أقسام : جائز »› 
وممنوع » ومختلف فيه . فإن كان غير مخوف أو مخوفاً متطاولاً كالسل والجذام وتزوج في 
أوله جاز » وإن كان مخوفاً أشرف صاحبه على الموت لم يجز » واختلف إذا كان مخوفاً 
غير متطاول ولم يشرف صاحبه على الموت على ثلا ثة أقوال 2 والمشهور من قول مالك 
وأصحابه : أنه فاسبد ولا ميراث بيلهما 3 وذكر ابن المنذر عن مالك والقاسم وسالم وابن 
شهاب جوازه إن لم يكن مضاراً » أي :إن كانت له حاجة لمن يقوم به أو فى الإصابة جاز 
وإن لم تكن له حاجة إلى شيء من ذلك فهو مضار . 

وذكر عن مطرف أنه أجاز ذلك جملة من غير تفصيل ٠‏ ونحوه للمتيطي ٠‏ وزاد : 
وعلى المشهور العمل وبه الحكم » وعلى هذا فلم يذكر المصنف المشهور . لكن قوله : 
e‏ م وبر اورا ی اسان موصو مو ياه 
(وعلى المشهور: لا صداق لها إن لم يأخل) يقتضي أن ما قدمه هو المشهور وة 

وما ذكره المصنف ظاهر. سواء قلنا هو فسخ بطلاق أم لا؛ لأنهما مجبوران على ذلك . 

ن دل الى » وقال ابن القاسم : إن كان أل من صناق المكل 

القول بأن لها المسمى رواه أشهب وعلي بن زياد عن مالك » وبه قال عبد الملك وابن 
نافع وأشهب وأصبغ . 


. )١١/1( » الجواهر‎ « )١( 


كتاب النكاح ۲4 

قوله : (وقال بن القاسم :إن کان اَل من صداق المثل) هذا مذهب ١‏ المدونة 0١0»‏ 
ففيها في النكاح الثاني : إن دخل كان لها صداقها » وزاد في كتاب الأيمان بالطلاق : فإن 
كان ما سمي أكثر من صداق مثلها فلها صداق مثلها . 

عياض : فتأوله أبو عمران على أن لها الأقل » وقال سحنون : هو غلط » ولها صداق 
مثلها » فيتحصل في المسألة ثلاثة أقوال . 

وهو من الت اقا 

فيه نظر ؛ لأن القابسي حكى عن المغيرة أنه من رأس الال : 

أبوعمران : ورأيت كتاب المغيرة فلم أجده » وإنما نص أنه من الثلث » قال : ولا أدري 
من أين أخذه . 

واختار القابسي أن يكون ربع دينار من رأس المال » وهو الذي يذكره المصنف بعد . 

وعلى هذا ففي المسألة ثلاثة أقوال » ولا يلزم ما ذكره أبو عمران لاحتمال أن ينقل عنه 
اظ حون كتاب . ولا يقال : القول بربع دينار يعارض ما حكاه المصنف من الاتفاق؛ 
لأنه إنما حكى الاتفاق في كل الصداق » وهذا القول إنما هو في ربع دينار لحواز أن يكون 
الصداق كله ربع دينار . 

ويبدي على الوصايًا والعثق » وفي محاصتها بالباقي في الوصايا قولان 

هكذا قال في ١‏ المدونة »: إنه يدي على الوصايا والعتق ٠‏ ثم إنه يحتمل أن يريد 
بقوله: (والعتق) الموصى به » ويكون من عطف الخاص على العام » وتكون فائدته 
الأفجنام بهذا النرع لباق وتوم جروج ربخن ج رى شار 2 اه تى غل ۳ا 
وعلى العتق الذي يخرج من الثلث إما بتلاً في المرض وإما آيلاً إليه كالمدبر في الصحة 
والمرض © وإنما قلنا: إنه الظاهر ؛ لأن فائدة قوله حينئذ : (الْعيّْق) التأسيس وعلى الأول 
التأكيد ‏ والتأسيس أولى وعلى الاحتمال الثاني : يكون تداق المتكوحة في المرض مقدماً 
على المدبر» وهو أحد قولي ابن القاسم » وبه قال سحنون » والمشهور أن المدبر في الصحة 
مقدم عليه » وثالثها : يتحاصان . 

وقوله : (وفي محاصتها بالبّاقي) هذا فرع على قول ابن القاسم » أي : إذا قلنا: إنها 


. )۲۳٤/٤( » المدونة‎ « )١( 


.ءلم 


الجر الثالث 
تقوم بالأقل فهل يسقط الزائد » وهو قول ابن القاسم أو تحاص به في الوصايا » وهو 27 
أصبغ . 

ابن يونس : وهما مبنيان على الميراث فمن رأى أنهما لا يتوارثان رأى لها الزائد على 
صداق المثل إذ ليس فيه أكثر من أن يكون وصية لغير وارث » ومن رأى أنها ترثه لم يعطها 
الزائد لأنها وصية لوارث . 

وما ذكرناه من أنه أراد بالقولين قول ابن القاسم وأصبغ هو الراجح هنا » وجوز فيه ابن 
عبد السلام وجها آخر » وزعم أنه الأرجح ١‏ وهو أن يريد قول أصبغ وعبد الملك وهو أنه 
يبدأ بالجميع على الوصايا . 

وقلنا : الأول أولى ؛ لأن قوله: (بالباقى) ينافيه > إذ ظاهر قوله: (بالباقي) أن الحكم 
هو الأقل ابتداء » فيكون هذا 00 ابن القاسم » وعبد املك إنما خالفه في 
أصل المسألة » فقال : لها جميع المسمى » ومن لازم ذلك يكون مبدى بالجميع ٠»‏ ولا 
يقال: أن قول ابن القاسم تقدم > ولا وجه لتكراره » لأنا نقول : ذكر ذلك لإفادة قول 
أصبغ . واعترض التونسي قول ابن القاسم بأن هذا الصداق إن غلب عليه حكم المعاوضة 
فيجب من رأس الال ؛ لأنه ثمن البضع > كأكل المريض وشربه »وإن كان البضع لا ثمن 
له فلا يخرج من الثلث أيضاً ؛ لأنها عطية أريد إخراجها من رأس الال » وما كان كذلك 
فلا يخرج منه ثلثه ولا غيره . 

وأجيب: بأن ما زاد على صداق المثل عطية في المرض قصد بها رأس المال ٠‏ فتبطل 
مطلقاً وصداق المثل من حيث إنه عن عوض يجب أن يكون من رأس المال » ومن حيث إنه 
عن عوض غير متمول يجب كونه كالعطية فوجب التوسط فيه فيكون من الثلث . 

وقيل : أن ربع ديتار فمن رس المال 

نشنم 4 واتشن عبد ای هنا القرل ۰ 5لا باح الق اقل مه كانت جروج بر 
إذن سيده . 

ولاترنهُ . وكذلك نكاح المَريْضَة في الفسْخْ تفي الإرث 

لا ترثه لفساد النكاح ولأنا إنما هذا EY‏ الارث > وعلى القول بإجازة هذا 
النكاح ترثه . 


كتاب النكاح ۳۰۱ 
و ( وكذلك نكاح المريضة في الْمَسْح وني الإرث) أي کان کا افرش 
الصحيحة لا يصح » فكذلك نكاح الصحيح المريضة . 
وقيد المصنف الشبه بينهما في الفسخ ونفي الإرث ؛ لأن حكم الصداق مختلف فيهما . 
فرع : 
فإذا مات هو في هذه المسألة فالقياس أنها لا ترثه » وقد نص مالك في « الموازية » على 
عكسها » إذ قيل له من رواية أشهب في الذي ينكح في مرضه حرة مسلمة - يريد 
صحيحة - فماتت هي » أيرثها هو ؟ فقال : كيف يرثها ولا ترثه ؟ 


واعترضه التونسي بأن نكاح المريض إنما منع لزيادة الوارث » وقد أمن ذلك بموتها ١‏ 
والذي ذكره مالك هو القاطع ؛ لأن النكاح نسبة بين المتناكحين » فإذا بطل أحدهما بطل 
الآخر . 

لأن الزوج هنا صحيح لا حجر عليه » ولا خلاف فيه » وإنما وجب المسمى لأن الفساد 
هنا في العقد . ش 

صم امرض مما قالمع فی ٠‏ ّإ وق : انح الس الى 
أن فَسَامَهُ تحق الوركة أوالعقله :: ْ 

هذه إحدى الممحوات الأربع » وقد تقدمت في الأضحية» وقوله ( بتاء. . . إلى 
آخره)» أي : فإن قلنا أن فساده لحق الورثة صح النكاح ؛ لأنه لم يبق للوارث حق » وإن 
قلنا : (لعقده ) أي : لمخالفته السنة فسخ ولو صح ٠‏ وعلل بعضهم ذلك بأنه فاسد 
لصداقه» إذ لا يدري هل يخرج من الثلث أو بعضه؟ ورد بأنه لو كان كذلك لمضى بعد 
البناء كغيره. وأجيب: بأن غيره إذا وجب فيه صداق المثل بالدخول زال العذر لتعلق صداق 
المثل بالذمة » بخلافه هنا » ورد أيضا بأن إخراج الصداق من الثلث معلل بفساد النكاح » 
فلو جعل الإخراج من الثلث علة للفساد للزم الدور . 

فرع : 

وإذا فرعنا على القول بالصحة فهل يعجل بالفسخ قبل الصحة إذا اطلع عليه؟ وهو الذي 
فى 3 الموازية » » قال فيها : ويفسخ وإن دخل. 


ب اللح ر الثالث 

وال ابن كنا بخ قبل الدهون وشت بعد ظ 

وقال ابن القصار : الفرقة استحسان ؛ لقول مالك : إذا صح ثبت النكاح . 

اللخمي : وهو أصوبها » فيؤمران الآن . ولا يجبران ؛ لأنا لا نقطع أنه مرض موت › 
ويمكن أن يصح فيتكشف أن العقد صحيح فيوقف عنها » ويتربص حتى ينظر ما يؤول إليه 
و 

: والذي ف في ١‏ الموازية » أشهرها . 

رمقتضى الأول : منك في لصاف رالا وأجيب جرا الإنثلام وال : 

أبو مصعب : يصح للمريض نكاح الكتابية والأمة» وهو مقتضى التعليل بأن الفساد لحق 
الورثة إذ هما لا يرئان » وهذا معنى قوله: (ومشتضى الأول صحته في النصرانيّة والأمة) . 

ابن محرز : وأكثر المذهب على خلاف قوله » وأنه لا يصح فيهما ؛ لأن الأمة قد تعتق 
والنصرانية قد تسلم قبل الموت » فتصيران من أهل الميراث . 

بعض البغداديين : وهذا القول أصح . 

وقال المي وغيره من القرويين : قول أبي مصعب أحسن ؛ لأنه أوقع النكاح في 
حال لم يدخل به على الورثة ضرراً > وما يترقب من الإسلام والعتق مشكوك فيه » وهو 
نادر » والأصل عدمه . 

فرع : 

وإذا أذن له الورثة الرشداء أن يتزوج حرة مسلمة » فقال محمد : لا يجوز لاحتمال 
موت الآذن ومصير الميراث لغيره . 

واعترض تعليله بجواز إيصاء المريض بأكثر من الثلث إذا أذن له ورثته مع احتمال أن 
يصير الميراث للغير . 

وأجيب: بأن باب الوصية أوسع أبواب العطايا » والعطية لا يضر فيها الغرر ولا الخيار» 
وباب النكاح معاوضة يفسده الغرر القوي والخيار » واللّه أعلم . 

الخيار : ولكل من الز جين الخبار بلعب وال فرور » وللزوجة الخيًا ر بالعثق 

يعني : أن للخيار ثلاثة أسباب ؛ اثنان يستوي فيهما الرجل والمراة > وهما: العيب 


كتاب النكاح ۰ 


۳ 
والغرور بالحرية » والثالث خاص بالمرأة وهو العتق إذا كان زوجها عبداً > ثم أخذ يتكلم 
عليها أولا فأولاً » فقال : 

المت SS‏ وو تلد اد 
تمكين» أو سبق علم بالعيْب .. 

يعني: أن العيوب الموجبة للرد أربعة » منها ثلاثة يستوي فيها الرجل والمرأة » وهى 
الجنون والجذام والبرص » وأما داء الفرج فمختلف فيها كما سيأتي 5 

المنسيطي : ولا خلاف أعلمه بين مالك وأصحابه أن للزوج رد المرأة بالعيوب الأربعة » 
وقاله عمر وعلي رضي الله عنهما. 

بعض الموثقين : ولا مخالف لهما . 

وقوله : (ما لم يرض) > فالاستثناء راجع إلى غير مذكور » وهو لازم العيب الذي هو 
وجوب الخيار » ولا يرجع إلى العيب ؛ لأنه وإن حصل الرضا فهو عيب » وفاعل 
(يرض) ضير انك على الخد الروجين: + وكذلك قوله * (أو سبق علم) EET‏ 
أحدهما بعيب الآخرء وهو ظاهر . 

والجنون : الصرع أو الوسواس المذهب للعَثل 

نحوه للباجي() ا 

اللخمي : وإن كان الصرع في بعض الأوقات > ولو في كل شهر مرة ؛ لأن المصروع 
تنفر منه النفوس وتخافه . 

ل ل ل 
البرَص في الرجل محتمل وإن غَرَهَا ... 

أما قليل الجذام ف فنص اللَحّمي والمتيطي أن المرأة ترد منه كما قال المصنف . 

ابن وهب في «العتبية»" : وذلك إذا كان جذاماً لا شك فيه » وإن لم يكن فاحشاً ولا 
مؤذياً ؛ لأنه لا تؤمن زيادته » وإن شك فيه لم يفرق بينهما . 
١ )1(‏ المنتقى » (1757/4) . 
(5) « البيان والتحصيل » )٤۳۸/٤(‏ . 


oR 


الج زء الثالث 


وظاهز نا حكاة الت عن أشيية فى الترطن الاطلاق نراه كان سرا او كيرا > 
مكنا سكا عبد الرعاف + 


>3١ 


وقال في «البيان21(0 : إن كان البرص قبل العقد وكان شديداً كان لها رده باتفاق » وإن 
كان يسيراً ردته على رواية ابن القاسم » وإن أمنت زيادته . 

وقال أشهبب :+ لا برد به إلا آن لا تومن زيادته: قال : وإن حدث به البرص بعد العقد» 
فإن كان يسيراً فلا يفرق بينهما باتفاق » وإن كان كثيراً » فهل يفرق بينهما أو لا خلاف. 

وأما البرص في المرأة » فإن كان قبل العقد كان للرجل ردها به » وإن كان كثيراً أو 
يسيراً إذ لا تؤمن زيادته باتفاق » وإن كان يسيراً تؤمن زيادته فعلى اختلاف . وأما إذا 
حدث بها بعد العقد فهى مصيبة نزلت بالزوج » إن شاء طلق ولزمه نصف الصداق » وإن 
شاء أمسك . 

ظاهر المذهب: أنه لا يرد بجذام أحد الأبوين » قاله ابن راشد . 

وأخحذ اللَّحْمِي من تعليله في « مختصر ما ليس ف فى المختصر » وجوب الرد بالجذام لقلة 
سلامة الولد والنسل منه » أن جذام أحد ات > قال : ورأيت ذلك في امرأة کان 
والدها أجذم » ولم يظهر فيها وظهر في عدد من أولادها . 


و رو روو عي يرو 


وقال ابن الاسم في الأَجُذّم : إن رجي بره ضرب له الأجل . 

هكذا قال في «الاستذكار»" : إن ابن القاسم وأصحاب مالك قالوا : يؤجل المجنون 
إذا أمن عليها سنة » وكذلك المجذوم . 

قال : وقال ابن عبد الحكم عن مالك : يحبس المجنون في الحديد » فإن راجعه عقله 
وإلا فرق بينهما » ولم يذكر تأجيل سنة . 

وفي «المتيطية» : الحر يؤجل عاماً في الاعتراض والجنون والجذام والبرص. والتأجيل 
ليس خاصاً بالرجل » فقد حكى الباجي7) أنه يضرب للمرأة أجل في معالجة نفسها من 
التونارا نان و الو E‏ يدر ند اسار لابق عي ليها جز نكاد قدي 


. )578/5( » البيان والتحصيل‎ « )١( 
. )١١/٠١( » المنتقى‎ « )۳( : . )5١8/5( (؟) «الاستذكار»‎ 


كتاب النكاح 5- 
الباجي220 : ويؤجل في الجنون والجذام السنة » وأما الرتق فبحسب الاجتهاد في ذلك . 
فرعاق : 
الأول : ابن راشد : وإذا أجل المجنون سنة قبل البناء » فهل لها نفقة إذا دعت إلى 

البناء؟ 


ابن رشد : الظاهر لا نفقة لها ؛ لأنها منعت نفسها لسبب لا قدرة له على دفعه » فكان 
معذوراً بخلاف التي منعت نفسها حتى يؤدي صداقها ؛ إذ لعل له مالاً فكتمه . 

الثاني : إذا كان للأجذم إماء ٠‏ فقال ابن القاسم في ١‏ العتبية "© في الشديد الجذام : 
يمنع من وطئهن إذا كان في ذلك ضرر . 

وقال سحنون : لا أرى أن يمنع » إذ قد يؤول ذلك به إلى الزنى . 

وداء الْفَرْجٍ في الرجل: ما ب يمع الوَطاءَ كالب » والخصي » والعتة » والاعتراض » 


روو 2 0 


الوت : المَقطوع ذَكَره ولاه » والخصي : المقطوع أحَدُهُما ون كان قائم لكر » 


2 


والعتين : فو كر ل يتأن به الجماع » والممترض : بصقة المتَمكنِ ولا يدر » وربمًا کان 
في امرأة دون ون أخرى » وقد يقر لعن بالمعترض .... 

قوله : (مَا يمع الْوَطء ) هو على حذف مضاف ؛ أي : لذة الوطء » وعلى حذف 
صفة؛ أي : الوطء الكامل » وإنما قلنا ذلك ؛ لأن الخصي إذا كان قائم الذكر يمكنه الوطء 
فلا يصح قوله :يمع الْوطء ) » ولا يقال : ينبغي للمصنف أن يسقط الكلام على 
المجبوب هنا ؛ لأنه إذا ثبت الرد للمرأة بقطع إحداهما لزم أن يكون كذلك مع قطعهما ؛ 
لأنا نقول: إنما القصد هنا بيان معاني هذه الألفاظ . 
| افقوله : (لا يتأتَى به الجمّاع ) أي : لصغرء ويقال للمعترض: المربوط ٠‏ ويقال: إن 
ببية "بحي اونا ذكره العاته فى اين ی کو كروك و 
المقطوع الأنثيين . 

زل اوقد بسر العنين بالممترهن 6 اى برف :يطلق لاحات اط «العيرق 
ويكون مرادهم به المعترض 00 ۰ ش 
)١(‏ « المنتقى » /٥(‏ ۱۳۷) . 
(۲) « البيان والتحصيل » (578/5) . 


الجسسزء الثالث 
تفي الب والخصي والعتة الخيار ء وقيل : إلا في القائم الذكر إلا أن يكُون متقطُوع 


أي : الخيار للمرأة ؛ إما أن تقيم أو تفارق » وقوله : (وقيل : إلا في القائم الذكر) هو 
رة ارصح فى تعفن المح باتيما رر ل + لآن كان اليذه لا يحطل 
للمرأة إلا بالإنزال » وإذا لم يكن للزوج أن يعزل إلا بإذن زوجته كما تقدم » فهنا أولى . 

وقول (إلا أن يكون مقطوع الحشقة) ؛ أي : فيوافق سحنون على أن للمرأة حيتئذ 
رده » وكذلك قال اللخمي : إن كان مجبوباً أو حصوراً أو عنيناً أو مقطوع الحشفة ردته. 

واختلف في الخصي القائم الذكر » وهل المحصور من لا ذكر له ألبتة » أو له ذكر 
صغير » فيرجع إلى العنين؟ قولان » وفسر ابن عباس الحصور بالذي لا ينزل الماء » وقتادة 
ومجاهد بالذي لا يأتي النساء . 


۳۰٦ 


وأا المعترض وجل - إا لم سبق مله وطء ها - سه من بوم رقع » وني الد 
روان مط تمتها 

احترز بقوله : (إذَا لم يبق منه وطء لها ) مما لو تقدم له فيها وطء » ثم اعترض بأنها 
مطهية انزلت ها 00 

اللخمي : ويجري فيها قولاً آخر: أن لها القيام » قياساً على أحد قولي مالك إذا وطثها 
مرة ثم قطع ذكره » ومقتضى كلام ابن بشير: أن هذا القول منصوص . 

وقوله : (سنة) أي : لتمر عليه الفصول الأربع » فإن الدواء قد ينفع في فصل دون 
فصل . وقال بالتأجيل سنة عمر وابن مسعود وعلي - رضي الله عنهم - وأكثر الصحابة . 
بل نقل ابن يونس إجماع الصحابة على ذلك » وروي عن علي أنها مصيبة نزلت بها . 

وقوله : (من يوم تَرفَعه) > هكذا قال ابن المواز . 

الباجي(2 : وهكذا عبارة أصحابنا » وتحقيق ذلك عندي: أن أول السنة من يوم يحكم 
السلطان ؛ وذلك أن رفعها للسلطان لا يوجب لها الحكم إلا بعد إقرار الزوج أو إثبات ما 
حت للك لها 

وقوله : (وفي العبّد روايتان) المشهور النصف . وهو مذهب « المدونة » قياساً على 


. )١178/6( » المنتقى‎ « )( . )۲٤۷/6( «الجامع»‎ )١( 


كتاب النكاح 


۳۰۷ 
اف ولا غ راد ار اة 6 ن التي الذي فر ال الأجله: وجوه 

فإذا كان مريضاً فقال ابن القاسم : لا يضرب له الأجل حتى يصح . 

واختلف فيمن ضرب له الأجل فمرض » فقال ابن القاسم : إن مضت السنة وهو 
مويفن أو مض بعضها طلق غليه :عند انقضاء السنة ولم تائف له أجل > 

وقال أصبغ وغيره : إن مضت السنة وهو مريض لم يطلق عليه ويستأنف السنة . 

وقال ابن الماجشون : إن مضى بعض السنة وهو مريض لم يطلق عليه عند انقضائها ١‏ 
هكذا حكى المتيطي وغيره هذا الفرع . 

خليل : وينبغي أن يفهم قول أصبغ على أنه إن مضى بعض السنة وهو مريض أن ذلك 
يحسب عليه » وإلا لتداخل مع قول ابن الماجشون . 

والقول قول في الوطء مع يمينه بَعْدَ أن توف حين ترت بالمديئة 

إذا دعي المعترضن أنه 18 > فحكى المتيطي في تصديقه خمسة أقوال » وروی ابن 
القاسم عن مالك ما ذكره المصنف أن القول قوله بيمين » وبه قال ابن الماجشون وأصبغ 
وا خسن 

ابن عبد السلام وغيره : وهو المشهورء ومالك في ١‏ الواضحة » :يصدق بغير يجين » وبه 
قال عبد الوهاب) » وروی ابن وهب يدي في الثيب وينظر النساء البكرّ » فإن كانت 
ساقطة العذرة صدّق وإلا فلا » وروى الواقدي عن مالك أنه لا يصدق في الثيب أيضاً › 
ويجعل معها أمينة فتنظر إذا غشيها » وأجاز قبول امرأة واحدة » وهو محل ضرورة » 
وروى الوليد بن مسلم عن مالك والأوزاعي أنه يخلى معها وبالباب امرأتان » فإذا فرغ 
نظرتا فرجها » فإن کان فيه مني فهو صادق » وإلا فهو کاذب» لكنه إنما حكى هذا الخلاف 
فيما إذا أنكر الاعتراض ابتداء » وقال : أصبتها قبل ذلك؛ أما إذا أقر في الأولى بتعذر 
الوطء » ثم ادعى الوطء بعد ذلك في الأجل » فالظاهر من المذهب أنه لا يصدق ؛لأنه 
مدع لأمر قد ثبت إنكاره فيه » فيجب أن يكون القول قولها » وتحلف على دعواه » إلا أن 


. )6١ا//1(‎ » المعونة‎ « )١( 


اللح,ر الثالث 
يقال: هو موكول إلى أمانته أولاً وآخراً فقريب . لكن الصواب - إن شاء الله - ما قدمناف 
ونحوه ذكر الباجي في ١‏ منتقاه .2١(»‏ انتهى . 

وعلى هذا فقول المصنف : (والقول قله في الوطء مع يمينه) إنما هو إذا أنكر ذلك 
ابتداء . ۰ الله 

خليل : لكن ظاهر «المدونة» وابن يونس وغيره من الأشياخ يخالف ما قاله المتيطي ؛ 
لقوله في ١‏ المدونة “)ء وإذا قال المعترض في الأجل جامعتها دين وحلف . فإن نكل 
حلفت وفرق بينهما » فإن نكلت بقيت زوجة » وتوقف فيها مالك مرة إذ نزلت بالمدينة » 
وأفتى غيره بأن تجعل الصبرة في قبلها » وقال ناس : يجعل النساء معها. انتهى . 

فقوله : في الأجل ٠‏ يقتضي أن ذلك بعدما أقر أولاً بالاعتراض ؛ إذ لا يضرب له 
الأجل إلا بذلك » وكلام ابن يونس نحوه » ونقل اللَّحْمِى عن مالك فيمن أقر بالعنة 
وادعى بعد الأجل أنه أصاب أن القول قوله » وهو غوف ما نص عليه المتيطي أنه لا 

اللخمي : واختلف بعد القول أنه يدين إذا أنكر العنة من الأصل » فهل يحلف » وأما 
إن أقر وادعى زوال ذلك حلف قولاً واحداً . 


۳۰۸ 


ص 50 


وقول المصنف: (بعد أن توقف حين نَرَلّت بالمدينة) هو نحو ما ذكرناه عن« المدونة » .' 

وأشار ابن عبد السلام إلى أن هذا التوقف ليس كغيره » من أنه مضى له زمان في 
التوقيف ثم أجاب . وإنما توقف في مجلس الأمين ثم أجاب . 

هذا كلفظ « المدونة » المتقدم . 

وفي ١‏ الموازية » « والواضحة » (): إذا نكل طلق عليه» قال في «الموازية» : ولو سأله 
اليمين قبل الأجل فأبى ثم حل الأجل » فقال : أصبت » وأراد أن يحلف فذلك له » 
وليس الحكم قبل الأجل بشيء » وإن نكل الآن طلق عليه . 


. )555/8( )» المدونة‎ « )۲( . )۱۳۷ /٥( «المنتقى»‎ )١( 
. )٥۳۹/٤( انظر : «النوادر والزيادات»‎ )۳( 


و 8 ورو 


وروي : ينظر النساء البكر 

قد قدمنا هذه الرواية » وظاهرها: أنه لا يكتفي بالمرأة الواحدة . 

المتيطي وغيره : وظاهر إطلاقات الأشياخ أن النساء ينظرن إلى نفس الفرج. 

وقال بعض الأشياخ : تجلس المرأتان خلفها وتجعل مرآة أمام فرجها » ويقولان لها : 
افتحيه » وينظران ذلك في المرآة . 

مطرف وابن الماجشون وابن عبد الحكم تفريعاً على المشهور : وإن أتت المرأة بامرأتين 
يشهدان بعذرتها لم يقبلا ؛ لأنه يؤول إلى الفراق . 

إن تَقَارَرَا » أو صلقت | بكر خيرت فَيْمَرُبطلاقها , فَن امع طَلّقَ الحاكم طَلمَة بائَة 
٠‏ أي : فإن تقارر الزوجان على عدم الإصابة بكراً كانت أم ثيب » أو صدقت البكر على 
الرواية الشاذة أنه ينظرها النساء » فإن وافقنها على بقاء البكارة خيرت ؛ أي : في البقاء 
والفراق . 

وقوله : (فيؤمر بطّلاقها) أي : فإن اختارت الفراق أمر الزوج أن يطلقها ؛ لأن الطّلاق 
بيده » فلا يتتقل إلى الحاكم إلا بامتناعه » وله أن يوقع ما شاء » فإن أبى طلق الحاكم عليه 

أصبغ : وإن طلق الإمام هنا » وفي النفقة والإيلاء أكثر من واحدة » لم يلزمه إلا 
واحدة» واختلف هل يوقع الحاكم الطّلاق بنفسه أو يملكه المرأة فتوقعه هي ؟وكذلك كل ما 
في معنى هذه من امرأة المولي والمعتقة تحت العبد على قولين » وانظر حججهما في «أحكام 
ابن سهل» : 

إن اختارنه م أرآدت الفراق قلا لها َلك بخلاف غَيِْه ؛ لأنّها تقول : رجات علاجه 

يعني : فإن اختارت المقام معه » ثم بدا لها وطلبت الفراق ٠‏ فلها فلها ذلك » بخلاف غير 
المعترض من الأزواج من ذوي العيوب ؛ لأنها في المعترض تقول: رجوت أن يبرأ. وهكذا 
قال في « المدونة » إلا أنه فرض المسألة في ابتداء النكاح لا بعد الأجل . ففيها(١؟‏ : وإن 
علمت به حين تزوجته أنه مجبوب أو خصي أو عنين لا يأتي النساء رأساً أو أخبرها بذلك» 
فلا كلام لها » وإن لم تعلم ذلك في العقد ثم عملت به وتركته وأمكنته من نفسها فلا 


. )7١7/85( » المدونة‎ «)١( 


الح ر الثالث 
كلام لامرأة الخصي والمجبوب ٠‏ وأما العنين فلها أن ترافعه ؛ لأنها تقول تركته لرجاء علاج 
أو غيره » إلا أن تتزوجه وهي تعلم به كما وصفنا فلا كلام لها بعد ذلك » وظاهر ما 
حكاه المصنف أن لها الفراق سواء قامت بإثر اختيارها للمقام أو بعد طول > وهو ظاهر 
قول ابن القاسم في ١‏ العتبية » « والموازية » . لكنه قال فى « الموازية » : يوقف مكانه بغير 
ضرب أجل » وليس لها أن تفارق دون سلطان . 

وقال في « العتبية ٠“‏ : ولها أن تطلّق نفسها وإن لم ترفع إلى السلطانء فرأى في 
«الموازية» أنه أمر مختلف فيه 3 فلا بد من حاكم يحكم بصحته 3 ورأى فى الثانى أن 
الحاكم لما ضرب الأجل كان كالحكم . 

ولابن القاسم في ١‏ المبسوط » : لا قيام لها بعد الرضا ء وقال عبد الوهاب) : 
يضرب له الأجل ثانياً » فإن أصاب وإلا فلها الخيارء وقال ابن حبيب : إن قامت بحدثان 
رضاها لم يكن لها ذلك » وإن كان بعده بزمان » وقالت : رجوت أنه ألا يتمادى به »كان 
لها القيام » ونحوه لابن كنانة. 

فرعاق : 

الأول : إذا انقطع ذكر المعترض قبل الأجل » فقال ابن القاسم في ١‏ الموازية » 
و«العتبيةا": يتعجل الفراق. وروى محمد عن أشهّب وعبد الملك وأصبغ أنه لا فراق في 
ذلك » وهى مصيبة نزلت بالمرأة . 

وحكى في « البيان 2470 ثالثاً عن مالك أنه لا يعجل بالفراق حتى تنقضي السنة ؛ إذ 
لعلها سترضى بالإقامة . 

الباجي) : وأجمعوا في المولي يقطع ذكره أنه يبطل الأجل » وتثبت الزوجية 1 

ونقل في البيان » عن مالك رواية في المولي أنه إذا آلّى منها قبل البناء وضرب له 
الأجل ثم انقطع ذكره أنه يفرق بينهما » بخلاف ما لو انقطع بعد البناء » قال : ولا خلاف 


۳1۰ 


. )٤۸٤/٤6( » البيان والتحصيل‎ ١ )١( 
. )۳۲۸/١( » التلقين‎ « )۲( 
. )585/5( ©» البيان والتحصيل‎ « )©( 
. )٤۸٤/٤( » البيان والتحصيل‎ « )5( 
. )۱۷١ /٥( » المنتقى‎ « )6( 


كتاب التكاح 1۱ 
بينهم فيمن انقطع ذكره بعد البناء ولم يكن مؤليا أنه لا يفرق بينه وبين زوجته» فانظره مع 
كلام الباجي . 
- الثاني : إذا كان لرجل ذكر كبير فلم تقدر المرأة عليه 

ابن راشد : وقد نزلت هذه عند قاضي الجماعة في عصرنا » فنحا في الجواب أن يلبد 
ويبقى منه قدر معتاد » فقلت له : حين الإصابة "لا يراه الخد فقد يريد وير بار . 
والذي أراه: أن يفرق بينهما ؛ لأنا إنما نوجب لها الخيار في العنين لعدم انتفاعها بوطئه » 
وهذه لا تنتفع بوطئه بل تتضرر » إلا أن تساعده المرأة على أنه لا يضر بها بعد تبقية البغخض 
:“قم إذا لله ما ار الاق ريق ++ لے ار فلا ف ور من ورق دكن ھا أنه وين 
منه اثنا عشر أصبعاً . 

وها الصداق بَعْدَ الأجَلٍ كاملا كالمجبوب والْعنّين والخصي يلون ؛ ؛ لأنّه قدرتهم 

من المَسيس » وروي نصفه ... 

القول بأن لها الصداق بعد الأجل كاملاً مذهب ١‏ المدونة » ؛ لأنها مكنته من نفسها 
الايا ا واخ ا ظ 

أبو عمران : جعل مالك الحجة في «التكميل» التلذذ وإخلاق الشورة » وظاهر هذا: أنه 
متى انخرم أحدهما لم يكمل ٠»‏ واختار ابن القصار الرواية بالنصف ؛ لأن المتبادر من قوله 
تعالى : ا وإن طأقتموهن من قبل أن تمسوهن [ البقرة :۲۳۷] الوطء . 

واحتج المصنف للرواية الأولى بالقياس على المجبوب وما في معناه » والجماع حصول 
انتفاع كل منهما بحسب الإمكان » وقد يفرق للثانية بأن المجبوب إنما دخل على التلذذ فقد 
حصل ٠‏ بخلاف المعترض فإنه إما دخل على الوطء التام ولم يحصل ٠‏ وقول ابن 
الجلاب7١2:‏ فإن طال مقامه فلها الصداق كاملا رواية واحدة ليس بظاهر لما ذكره المصنف 
وغيره من الرواية بالنصف . 

وفهم من قوله : (بعد الأجَلٍ ) أنه لو لم يطل مقامه معها لا يكمل » وهو المشهور. 

وعن مالك والمغيرة وابن كنانة أنه يجب لها الجميع بنفس إرخاء الستر » وإن لم يمسها 
ولا طالت إقامتها. 


2. )٤1٤/١( » التفريع‎ « )١( 


الحز الثالث 
عبد الحكم وروى أشهّب : إن رفعته بعد طول مدة فلها الصداق كله . 
لع عي e‏ م ع وس في د ودع سدع م 3 ص ص لاوس 3 
وداء الفرج في المرأة : ما يمنع الوطء أو لذته كالرتق » والقرن » والعفل » وزيد البخر 


۾ ر 


والإقضاء ... 

عياض : الرتق بفتح الراء والتاء : التصاق موضع الوطء والتحامه» والعفل بفتح العين 
المهملة وفتح الفاء : في النساء كالأدرة في الرجال » وهو بروز لحم في الفرج . 

والقرن بفتح القاف وسكون الراء : مثله » لكنه قد يكون خلقة غالباً > ويكون عظما › 
وقد يكون لحماًء وقال غيره : وأما القرن بفتح الراء فهو المصدر » وهو الأحسن هنا ليكون 
موافقاً لباقي العيوب في أنها كلها مصادر » ومن عد الفتح خطأ فقد أخطأ . 

قوله : (وزيد البخر والإفضاء) زادهما في الجلاب) » فالبخر نتن الفرج ؛ لأن 
المصنف ار زغ د 5 > وهو قريب من قول اللخمي : ترد المرأة بعيب الفرج . 
إذا كان ما يمنع الجماع كالرتق والقرن » أو لا يمنع كالعفل والنتن والاستحاضة والإفضاء 


۳1۲ 


م مرد 


فزاد الاستحاضة وحرق النار» وبكلام اللّحمي يظهر لك كلام قول المصنف : (ما يمنع 
الوط ولد 

اللخمى : ويختلف فى أربعة : السواد 2 والقرع 3 والبخر 2 والخشم› والظاهر من قول 
مالك : لا ترد بها . 

وقال ابن حبيب : ترد بالسواد إذا كانت من قوم لا سواد فيهم > فهو كالشوط » 
وبالقرع» ويأتى على ما في الجلاب من الرد بنتن الفرج أن ترد بالبخر »والخشم ؛ لأن نتن 
الأعلى أولى لقرب مضرته . 

وقال ابن بشير : المشهور في القرع والسواد نفي الرد » وكذلك قال الباجي : لم أر 
ما قاله ابن حبيب لغيره 2 وظاهر المذهب: أنها لا ترد بذلك کالحرب : 


. )١97ه «التفريع» (۱/ 0795 . (۲) « المنتقى » (ه/‎ )١( 


كتاب النكاح 1۳ 

وزاد صاحب ١‏ البيان ٩»‏ عن ابن حبيب : أنها ترد بالعرج . 

قال في « الموازية » : ولا ترد إذا وجدها عجوزاً . 

اللخمي : وأرى أن ترد إذا وجدها كبنت الأربع سنين لامتناع الوطء حينئذ > والمضرة 
عليه في الصبر . 

ابن راشد : والظاهر لا رد له بالصغير . 

فرعاق : 

الأول : إذا كان شيء من هذه العيوب خفيفاً يجامع معه » فقال في «المدونة» وغيرها : 
ودا كان عد عل ار امك الوه اد اله و ارفا راما قو ها 
جماعهن وهی ترد به . 

وقال ابن حبيب : لا ترد بذلك إلا أن يكون عيبا يمنع اللذة . 

اللخمي : والأول أحسن» وقد أبان مالك العلة في ذلك . 

الثاني : نص اللّحْمِيَ على أن لأحد الزوجين أن يرد صاحبه إذا وجده عذبوطاً » وهو 
الذي يحدث عند الجماع» قال: وقد نزل ذلك في زمان أحمد بن نصر ‏ صاحب سحنون - 
وادعاه كل من الزوجين على صاحبه » فقال أحمد : يطعم أحدهما تينا » والآخر فقوساء 
فيعلم من هو منهما . 

والعذبوط : بكسر العين وفتح الباء بواحدة من تحتها » وبالذال والواو ساكنتين » هكذا 
ل الجواليقي » وذكره ابن فارس في «مجمله». والجوهري7) بالياء » ويقال للمرأة: 
عذيوطة. 00 

إلا أن يكُون الرتق مما يمال إلا أن تتنع من العلاج » ولا تُجبرُإِنْ كان خلقة 

هذا استثناء ما تقدم ؛ أي : الرتق عيب ترد به المرأة إلا أن يكون الرتق ما يعالج » ولا 
تجبر على العلاج إن كان خلقة . 

وفهم من كلامه: أنها تجبر إذا لم يكن خلقة » كما يفعله بعض السودان » وبذلك 


. )5١057/5( » البيان والتحصيل‎ « )١( 
. (00/۱) ٩ زهق « الصجاح‎ 


15" الح ر الثالث 
صرح في ١‏ الموازية » وزاد فيها : إذا قال النساء : إن ذلك لا يضر بها » قال : وأما إن 
رضيت في الخلقة بالبطاً فلا خيار للزوج . 

اللخمي : والرتق على أربعة أوجه › فإن كان لا ضرر في قطعه ولا عيب في الإصابة 
بعد القطع فالقول قول من دعا منهما إلى القطع » وإن طلق بعد رضاها وقبل القطع لزمه 
نصف الصداق » وإن كرهته فطلق الزوج لذلك فلا شيء عليه » وإن كان في القطع ضرر 
عليها ولا عيب بعد ذلك في الإصابة فالخيار لها دونه » وإن كان لا ضرر عليها في القطع 
وفي الإصابة بعد ذلك عيب فالخيار له دونها » وإن كان القطع فيه الضرر ٠‏ وفي الإصابة 
أيضاً عيب فالخيار لكل واحد منهما. 


أصبغ : وإن قامت للعلاج وهو يستمتع بها » فإن طال كطول أمد العنين في علاجه فلها 
جميع الصداق كالسنة » وما قاربها من كثير الأشهر. 

المتيطي : وفي قول أصبغ نظرء وإذا تمتع بها ولو مرة واحدة فلم لا يكون تمتعه بها رضا 
منه بدائها ؟ 

ابن عبد السلام : قال بعضهم وأجل العلاج قى داء الفرج بحسب الاجتهاد» وأجل 
فيه بعضهم شهرين » وهو بعيك . ش 

وإذا كرت المرأة داء الفَرْج قال ابن القاسم : لا ينْظر لبها السك اواك ن 

احترز بداء الفرج ما لو أنكرت البرص ونحوه » فإنهم قالوا : إن كان بالوجه والكفين 
فثبت بالرجال » وإن كان فى غير ذلك من الجسد ثبت بالنساء على ظاهر المذهب . 

وقيل : يبقى الثوب على ذلك الموضع وينظر إليه الرجال» وبقول ابن القاسم: ( لا 
نظن إلنها اله 

قال ابن حبيب : قيل : وهو مذهب مالك وجميع أصحابه حاشا سحنون . 

ابن الهندى في «مقالاته» : والقول قولها مع يمينها » وقال الشيخ أبو إبراهيم : ولها رد 
اليمين على الزوج» قال : وقد شهدت من مضى يفتي بهذا. انتهى . 

وروی علي بن زياد عن مالك مثل قول سحنون وإليه ذهب ابن لبابة » وصوبه 
سحئنون » وقد جاء أنها ترد بعيب الفرج ¢ وكيف يعرف ذلك إلا بنظر النساء ¢ وهذا هو 
بعض الأندلسيين : ينظر إليها في المرآة . 


كتاب النكاح 
فرع : 
إذا فرعنا على قول ابن القاسم: إنه لا ينظرها النساء » فإن جاء الزوج بامرأتين تشهدان 
برؤية رتقها مثلاً قبلتا ولا تجرحان بالنظر » إما لأنه مختلف في إباحته » وإما لعذرهما 
با لجهل› وإنما قبلتا وإن كان ما شهدتا به غير مال ؛ لأنه يؤول إلى المال » وهو سقوط 
الصداق » ولا يوجب طلاقا ؛ لآن الطلاق بيد الزوج 


10 


ك ب 


وإذا نكر الرجل اجب وشبهه جس على الوب > وصدق في العئة قا 
کک 
في الع اي أي : في الاعتراض . 
0 الي أطلق فيها العنة على الاعتراض » وما حكاه عن مالك تقدم › 
TT‏ 
وها كان اولي مقاط يد ا (حس عل 
الُواب) فنحوه في ١‏ المتيطية » وغيرها » وعزاه لابن حبيب . 
| الاي وعندي أنه يجوز للشهود أن ينظروا إليه» قال : وقد ينظر النساء إلى فروج 
لنساء للضرورة . 
وخرج المي النظر إليه على قول سحنون المتقدم في المرأة » وفيه نظر؛ لأن الجس في 
المرأة لا يعلم به شيء بخلافه هنا » وهذا إنما هو في عيب الفرج ٠‏ وأما الجنون والجذام 
والبرص فيعلم ذلك بالمشاهدة . 
فرع : إذا كان خنثى وحكم له بحكم الرجال » هل يكون لزوجته رده ؟ 
عبد الحميد : والأقرب أنه لا رد لها » وإن كانا معيبين بجنسين كما لو كان أحدهما 
او ر فال رمن مق النظر : لكل منهما الخيار. 
عيذ ا مید وغيزة :وه الصواب . 
وإن كانا بجنس واحد ففيه نظر » قاله غير واحد . 
والعيْب المقتضي للخيّار : ما وجد قبل العقد لا بَعْدَهُ » وفي بوت الخيّار للمرآة 
خَاصة بدا الها : إلا في ابص » ورابعها : إلا في القليل منه e‏ 


ر ت 


لا قدم أن كلا من الزوجين يرد بأحد العيوب الأربعة © بين أن ذلك إغا هو إذا کان 


) < المنتقى » (ه/ 717 . 


اللحر الثالث 
العيب قبل العقد بحيث يكون من به العيب غارا » وأما إن حدث بعده » فإن حدث بالمرأة 
فلا مقال للرجل » وهى مصيبة نزلت به » وإن حدث به فهل لا خيار لها قياساً عليه » أو 
تخير في كل عيب ؟ والفرق بينها وبين الرجل: أن الرجل يقدر على الفراق ١‏ أو يفرق 


۳1١ 


ابن عبد السلام : والقول بالخيار في كل عيب يعز وجوده في المذهب ؛ لأن ظاهر كلام 
المصنف يقتضى أن الاعتراض إذا حدث بعد الدخول فلها الخيار » وهو غير معلوم في 
المذهب » وإنما يعلم فيه على شذوذ في الجب خاصة . 

تنبيهان : 

أولهما : ما حكاه المصنف هنا مخالف لا تقدم من كلامه في « البيان » لأن صاحب 
«البيان» ذكر أنه لا يرد بالبرص اليسير إذا حدث به بعد بالاتفاق » والمصنف قد حكى فيه 
الخلاف » بدليل أنه جعل الرابع تفصيلا 

الثانى : جعل اللّخمى الجنون الحادث بعد العقد وقبل الدخول كالكائن قبل العقد » في 
وجوب الرد به » ولم يذكر في ذلك خلافاً . 


1 زرو وو ت ر رار ںےم ار سدم ارت ل سور ا 


و ما جنوه الحادث فَيَعزّل سة» إن صح وإلا فرق ينهم » وقيل : إن كان يؤذِيها .. 

: : (وقيل : إن كان يؤذيها) راجع إلى قوله : (فرق) > وليس يرجع إلى قوله : 
eT‏ لان E‏ أنه إذا لم يصح بعد السنة فإن كان يؤذيها 
فرق بينهما » وإن لم يؤذها فقولان : أحدهما لالك وابن القاسم بثبوت الخيار » والثاني 
لأشهب وابن حبيب بنفيه . 

وصرح أشهّب بنفي خيارها وإن كان لا يفيق من جنونه أصلاً » لكن قيد اللّخَمِي قوله 
بما إذا كان يحتاج إليها » وإلا فرق بينهما ؛ لأن في بقائها ضرراً عليها من غير منفعة . ٠‏ 

مالك ني الل لن ك 

أي : فيعزل سنة إذا رجي برؤه » ثم يفرق بينهما إن شاءت . 

وشار بقوله : ( وعن مالك) » إلى ما قاله أشهب أنه لا يفرق بينهما » إلا أن 
يتفاحش وتغض الأبصار دونه » فإن رضيت بالمقام معه ثم أرادت الفراق ٠‏ فقال. ابن 


القاسم : ليس لها ذلك إلا أن يزيد » وقال أشهب : لها ذلك وإن لم يزد . 


كتاب التكاح 
وحكى في ١‏ البيان ٠»‏ ثالثاً : ليس لها رده ولو زاد . 
فرع : 
قال في « الجواهر ٠“‏ : إذا ظهر بعد مدة من عقد النكاح عيب بها فتنازعا في أنه كان 
موجوداً حال العقد » فالبينة على الزوج وصدق الأب . 


۳1۷ 


محمد : مع بمينه . 

ابن حبيب: عن مالك : وإنما يحلف الولي إذا كان أبآ أو أخاً » وإن كان غيرهما فاليمين 
ا لمحل مجع ليقي بلقا ا وق علي بعد عقني لكر لون ا كا 
الزوج دخل » وإن كان لم يدخل فإما تجب اليمين عليها لا على الولي ؛ لأن الولي لم 
يفوت على الزوج شيئاً » ونص المتيطي على أن منازعة الزوج تكون مع الزوجة إن كانت 
ثيب » ومع الولي إن كانت بكراً . 

ولا خيّارَ بعر هذا إلا يشرط »ولو كانت لغية أو م مفتضة من زنا 


PEE تايار ما اواو ليور الها‎ N إلى لخر‎ ES 
معنى قوله : (لغية) » أي لزانية » أو تبين أن بكارتها زالت بزنا » وهو معنى قوله : و‎ 
.) مض من زنًا‎ 

وفى « المتيطية »: قال بعض الموثقين : إذا وجدها مفتضة من زنا فله الرد » وهو خلاف 
١‏ الدوئة ٤‏ , 

واالعية) كدر انلام رقم الغ ا ودود اليا و سكن ينض اللقروق ثيه قمر 
الغين » ولا إشكال أنه إذا اشترط السلامة فله الرد . 

ابن أبي زيد( : ولو كتب في العقد: صحيحة العقل والبدن » لم يكن ذلك شرطاً »› 
ولو قال: سليمة البدن » لكان شرطاً » فترد بالسواد والعمى والشلل وغيرهاء قال : و 
كان يفتي علماؤنا ونفتي نحن . 

. )۸۹/٤( » البيان والتحصيل‎ « )١( 


(۲) « الجواهر » (؟/ )١١8‏ . 
() « النوادر والزيادات » (7١//ا00)‏ . 


اللحخرء الثالث 


قال بعض المتأخرين : إنما فرق بينهما؛ لأن الأولى عادة جارية من تلفيف الموثقين » ولم 
تجر العادة بالثانى . 


۳1۸ 


وللباجي في «وثائقه) : إذا قيل: صحيحة البدن» فهو شرط ٠‏ وله أن يرد بغير الأربعة. 

وذكر أبو عمران في رواية « الدمياطية » عن ابن القاسم : لا رد له في شيء من 
العيوب كلها غير الأربعة » وإن اشترطت السلامة . 

وعلى الأول فلو قال الولي : هي سليمة ؛ فهل يكون كالشرط؟ 

اللخمى : وفى « الموازية »: إذا قال الخاطب : قيل لى : إن ابنتك سوداء» فقال : 
TE‏ بور اي اناك 20 رجت عه دول مجان 
هزه كلك فل اوو لاه غ 

أصبغ : هو كالشرط : 

وفي «الموازية» : قال ابن القاسم : إذا رفع الولي في الصداق فأنكر عليه ذلك » فقال: 
. إن لها كذا » وسمى رقيقاً وعروضاً ٠»‏ فيصدقها الزوج ما سأل ثم لا يجد لها شيئاً » قال : 
فالصداق لازم له » ولا حجة له مثل ما لو قال : هي بيضاء جميلة شابة » فيجدها 
سوداءء فلا كلام له ما لم يشترط ذلك » فيقول : أنكحها على أنها بيضاء . 

اللخمي : فجعله ابن القاسم من جهة الغرور فألزمه ذلك مرة > ومرة لم يلزمه ‏ 
والمختار أنه كالشرط لقارنته العقد » وقال صاحب «البيان»(١2‏ : لا اختلاف أن علمه فى أن. 
RTS‏ تدع كذ فيل لو وجاك توبوا نا الاو O‏ لان 
من قال سوداء » بل هی بيضاء » أن ذلك شرط ويردها بذلك ٠‏ وإنما اختلفوا إذا وصفها 
الولي عند الخطبة بالبياض وصحة العينين ابتداء » على غير سبب » وهي عوراء أو سوداءء 
فقيل : إن ذلك لازم للزوج ولا كلام له ؛ لأنه فرط إذ لم يتثبت » وهو قول أصبغ في 
الخمسة » ومذهب ابن القاسم في رواية يحيى عنه » واختيار ابن المواز. وقيل: إنه بالخيار 
قبل الدخول » إن شاء تقدم على أن عليه جميع الصداق » وإن شاء فارق ولم يكن عليه 
شيء وإن لم يعلم حتى دخل ردت إلى صداق مثلها على ما بها من العيوب » ورجع 
بالزائد عليها » وهو قول ابن وهب وعيسى بن دينار» وقيل : إنه يرجع به على الولي 
الذي غره » إلا أن تكون ثيباً وقد علمت بكذب وليها » فتقدمت على معرفة بذلك فيرجع 
عليها إن كان لها مال » وإلا رجع على الولي » وهو قول ابن حبيب . 


. )5١07/- 5١5/5( «البيان والتحصيل»‎ )١( 


۳1۹ 
ابن القاسم في «الدمياطية» : ولو قال له غير الولي الذي يزوجها منه : أنا أضمن لك 
أنها ليست سوداء ولا عرجاء ولا عوراء » فدخل ووجدها بخلاف ما ضمن لكان له 
ش الرجوع بما زاد على صداق المثل 3 وليا كان أو غيره ¢ وكذلك الذي يزوج وليته على أن 
لها من المال كذا » يفرق فيه بين أن يسمى ذلك ابتداء أو لا ؟ وهو خلاف طريقة اللّخْمى. 
وما ذكره المصنف من أنه إذا وجدها لغية لا رد له منصوص عليه في ١‏ المدونة »20 » 


كتاب التكاح 


وفي «المبسوط» : إن انتمى إلى ذي الحال والهيئة في موضعه ونسبه أو انتمى إلى قوم 
لهم هيئة في أنفسهم وأحسابهم » رد نكاحه وعوقب . 
۰ ابن يونس : وروی أبو زيد عن ابن القاسم فيمن تزوج امرأة على نسب انتسب إليها 

إلى فخذ من العرب » فوجد من غيرهم ٠‏ فإن كان مولى وهي عربية فلها الخيار » وإن 
كان عربياً فلا خيار لها إلا أن تكون قرشية فتتزوجه على أنه قرشي » فإذا هو من قبيل من 
العرب. انتهى . ظ 

ولو اشترط أنها بكر فوجدها غير عذراء » فقال ابن حبيب عن مالك : لا قيام له » 
وبه قال أشهب وأبو بكر بن عبد الرحمن > وهو دليل ما في « المدونة » في كتاب الرجم . 

المتيطي : لأن العذرة قد تذهب من القفزة والحيضة» وقال ابن العطار : له ردها بذلك. 
من الموثقين : الصواب قول مالك المتقدم ؟ لأن اسم البكارة واقع عليها وإن زنت ¢ إلا أن 
1 يشترط أنها عذراء 3 فإن شرط ذلك كان له الرد» قاله أصبغ وغيره 5 

وقال ابن العطار : ولا حد على زوجها فى دعواه أنها ثيب › لأن البكارة قد تزول من 
غير وطء إلا أن يصرح بأن ذلك من زنى ٠»‏ فعليه الحد إلا أن يأتي بالمخرج ٠‏ وينبغي إذا 
ذهبت عذرة وليتة من قفزة ونحوها أن يعلم الزوج بما جرى ٠‏ فإن ترك إعلامه فهل يجب 
له الرد ؟ فلأشهب فيمن زعم أنه وجد زوجته ثيباً فأقر له الأب وادعى أنها كانت تكنس 
ذلك فله الرد . 


بعض الموثقين : وهو الصواب ؛ لأنه عيب قد علمه 7 


. )55١ /54( «الجامع»‎ )۲( . )١79/1١( » المدونة‎ « )١( 


الجرء الثالث 


۰ 


ولا يجب إعلامه بغير الأربعة 

أي : لا يجب على المولي أن يعلم الزوج أن بوليته عيبا » خلاف الأربعة المتقدمة » 
ونفي الوجوب لا ينفي الاستحباب » فكلامه هنا محتمل » ولعل المصنف إنما عبر بذلك 
تبعآ للفظ مالك » فقد نقل اللّخْمِي وغيره أنه ليس الولي أن يخبر أنها عمياء أو عرجاء أو 
مقعدة وأنه أجاز أن يكتم ذلك 3 9 

ونقل المتيطي عن مالك في ١‏ الموازية » أنه قال : لا يجوز له أن يخبر من عيوب وليته 
بشيء ما لا يجب ردها به من العور والعمى والسواد ونحوها » واستشكله بعض الشيوخ › 
والإشكال فيه ظاهرء ولا يقال : النكاح مبني على المكارمة ؛ لأن المكارمة بحسب العادة 
إنما هي في الصداق . 

وفي «العتبية21(0: لا ينبغي لرجل علم من وليته فاحشة أن يخبر بشيء من ذلك إذا 

قال في «البيان»") : ويجب عليه أن يستر عليها ؛ لأن الفواحش يجب على الرجل أن 
يسترها على نفسه وعلى غيره » قال رسول الله َكل : « من أصاب من هذه القَاذُورات 
شيا ليتر بسثر لله فَإَِهُ من دى لتا صفحته امتا قتا عليه الحد» . 


وفي «الموطأ» أن رجلاً خطب إلى رجل أخته فذكر أنها كانت أحدثت » فبلغ ذلك عمر 
فضربه أو كاد أن يضربه . 

وَقَالُوا َم في أله مو حرط لاض 

تبرأ من هذا ؛ لأنه مخالف لما قدمه في التي توجد لغية أو مفتضة من زنا ؛ لأنه كما أن 
الغالب فيمن ليس في أهلها أسود البياض > كذلك الغالب صحة أنسابهم » والبكارة في 
حق من لم يعلم لها زوج ٠‏ وقد تقدم أنه لا رد له بذلك . 

وكلام المصنف يقتضي أنه لم يطلع على خلاف هذا » وقد فرضنا أن المشهور خلافه » 
فإن وجدها سوداء أو عرجاء أو عمياء » وادعى أنه تزوجها على السلامة » فالقول قول 
المرأة > حكاه ابن الهندي في « مقالات ابن مغيث » 


. )557/5( » البيان والتحصيل‎ ١ )١( 
. )5577/5( » البيان والتحصيل‎ « )۲( 


كتاب النكاح 

وَإِذَا ردها قبل المُسيس قلا صَّدَاقَ 

لآن الخ ك ت وم دة أن وليها > 

وفي سقوطه بردها قولان ؛ لأنه غَار 

(سقوطه ) ؛ أي : الصداقء (بردها )؛ أي: برد المرأة الرجل بسبب عيبه » (قَوْلان ) : 

أحدهما : لا شيء لها لأنه فسخ جاء من جهتها » وقياساً على الفرع المتقدم ا 
ظاهر المذهب . 
ش والقول الثاني : لها نصفه . | 

والفرق بين هذا والذي قبله: ما أشار إليه المصنف بقوله : ( أنه ار أي : لأن الزوج 
لا تزوجها عالماً بعيبه وغرها فقد دخل على أنها ترده بذلك » ويلزمه نصف الصداق . 

وأما بده يت إن كان الخيار ها إن كان له وألولي قرب لا فى عليه كاب أو أ 
ت لها ورجح بالصداق كله عليه » ولا يرجع الولي عَليها بشياء ... e‏ 

يعني : وأما بعد الدخول فيثبت الصداق إن كان الخيار لها ؛ لأنها استحقته بالمسيس › 
ولا عذر له لأنه غار » وإن كان الخيار للزوج لكون العيب بها » فإن كان الولي قرياً لا 
يخفى عليه العيب لزم الزوج الصداق للمرأة » ثم يرجع بجميع ما دفعه لها على الولي إذ 
لم يخبره بالعيب . 
ش قال في «البيان»(21 : والقريب الذي يحمل على العلم هو الأب والأخ والابن » قاله 
مالك في ١‏ الموطأ »» وابن حبيب في «الواضحة» » وسواء كان العيب جنونآ أو جذاماً أو 
برصاً أو داء الفرج خفياً أو ظاهراً » وحكى فضل في داء الفرج الخفي عن عيسى بن دينار: 
أن الرجوع في ذلك لا يكون إلا على المرأة ونسبه إلى ١‏ العتبية » ؛ هذا هو المنصوص في 
المذهب . ْ 

وجعل اللَّحّمي العيوب على ثلاثة أقسام : قسم يحمل الجميع فيه على العلم ؛ و 
الجنون والجذام والبرص إذا كان في الوجه والذراع » وقسم يحمل فيه الأب والأخ على 
العلم دون من عداهما » وهو البرص الذي تستره الثياب وقسم يحمل على الجهل في حق 
الجميع ؛ وهو داء الفرج الباطن . 


۳۲۱ 


(۱) « البيان والتحصيل » )۳٠٤/٤(‏ . 


YY‏ اللحر الثالث 

ولم يرتض صاحب « البيان » تقسيم يم اللّحّمي » وقال فيما حكاه الفضل : ولم يقع 
عندنا في ١‏ العتبية » ما نسبه الفضل إليها . 

أصبغ : البكر والثيب في هذا سواء . 

ول ( ولا بجع الولي عليه بشياء) أي : إذا غرم الصداق فلا يرجع على المرأة 
بشيء ؛ لأنه هو الغار » وهذا إنما هو إذا لم تكن المرأة حاضرة حال العقد . 

قال في «البيان)(21: ولو زوجها بحضورها ولم يخبر واحد منهما بالعيب لكانا جميعا 
غارين » يرجع الزوج على من وجد منهما . وليا أو امرأة » فإن رجع على الولي رجع 
الولي على المرأة » وإن رجع على المرأة لم ترجع المرأة على الولي » ونحوه في اللَّخْمِي 
«والمتيطية» . 


عم لول يكل ل علوي غم بيده 


إن غاب بحيث يعلم أنه يخفى عنه خبرها فقولان 


2 


أي : فإن غاب الولي القريب الذي يُظن به علم حالها » بحيث يظن خفاء ذلك عليه 
فقوله : (بحيّث يعْلَّم ) يريد : يظن كما قلنا » وكذلك صرح بالظن هنا جماعة » 
(فَقَوْلان ) أحدهما لأشهب : أن ذلك لا يسقط عنه حكم الرجوع ربطا للحكم بالمظنة » 
والثاني لابن القاسم وابن وهب وابن حبيب » ورواه ابن عبد الحكم عن مالك : أنه يسقط 
عنه الغرم » ويرجع على المرأة ويترك لها ربع دينار . 

ابن القاسم : بعد يمينه بجهله ذلك . 

إن أَعْسَرَ الولي قفي رجوعه على المرأة قؤلان 

يعني : إن وجب الرجوع على الولي فوجد عديماً » فقال مالك وابن القاسم ومحمد : 
لا يرجع على المرأة بشيء . ْ 

وقال ابن حبيب : يرجع عليها إذا كانت موسرة ولا ترجع هي به » فإن كانت عديمة 
رجع على أولهما يسراً . 

ون كان كبن العم رجح على المرأة لا عله » وتر لها ربع ديتار 

هذا قسيم قوله في صدر المسألة : (والولي قَرب) أي: وإن لم يكن قريباً كالعم وابنه 


. )"55/5( » البيان والتحصيل‎ « )١( 


كتاب النكاح YY‏ 


أو من العشيرة أو من الموالي أو السلطان » فإن الزوج يرجع على المرأة لا عليه » لكن يترك 
لها ربع دينار لحق الله تعالى » بخلاف ما إذا رجع على الولي في القسم الأول ٠‏ فإنه لا 
TS‏ لك 


ابن المواز وغيره. 
وفي تحليفه قوؤلان 


أي : وفي تحليف هذا الولي البعيد على عدم العلم ٠‏ والقول بأنه لا مين عليه لابن 
المواز. وقال ابن حبيب : إن اتهم حلف . 
والخلاف مبني على الخلاف في توجيه يين التهمة » أما إن ادعى الزوج على الولي 
البعيد العلم حلف » فإن نكل حلف الزوج : لقد علم » وغرمه » فإن نكل فلا شيء له 
عليه ولا على المرأة » وقد سقطت متابعته للمرأة لإقراره بعلم الولي به وأنه غره . 

وقال ابن حبيب : إن حلف الولي رجع على المرأة. اللّحْمِيُ : وهو أصوب . 

ذا طلقا اطع حلى عب خيار اندم ولو مات توارقا » وال حون . 
زجع بالصداق ... 

قوله ( كلمو آي : فكأن العيب لم يكن » ولا خيار له ؛ لأنها بانت منه » 
وهو مفرط . ويدل على ذلك أنهما لو ماتا توارثا » فكما أن الخيار يفوت بالموت فكذلك 
يفوت بالطلاق ؛ لأن العصمة فيهما قد انقطعت . 

ولم بابق حون الطلاق أو الموت فوتا » بل أوجب له الرجوع على الولي الغار » 
فإن كانت هي الغارة رجع عليها » وترك لها ربع دينار » وانظر ما نقله المصنف هنا مع 
SS‏ “بالإن وله عي حار رذها جلدم هال a‏ رسيي a‏ 

ارول : وإذا غرَ الولي أو الزوج أو الروْجَة بعيْبٍ تبت للمغرور الخار ولاهداق 
قبل البتاء .... ا ا 

جرت عادة أصحابنا أن يخصوا هذه الترجمة بالكلام على عيب الرق وما يتعلق بذلك 
من أحكام الصداق والولد » والمصنف لم يفعل ذلك » ألا ترى أنه أدخل تحت الترجمة من 
غر بالتزويج في العدة » ولأن قوله : (بعيب ) يشمل الأربعة المتقدمة وغيرها . لكن 
الأربعة يرد بها من غير شرط وما عداها إنما يرد به بالشرط كما تقدم . 


اللح ,رو الثالث 

وقوله : (ولا صداق قبل البتاء ) يعني : سواء كان هو المغرور أو هي المغرورة » أما إن 
كان هو المغرور فظاهر ٠١‏ وأما إن كانت هي المغرورة فظاهر المذهب كما تقدم »> ووجهه: أن 
الطّلاق وقع قبل البناء من جهتها ؛ إذ لو شاءت لمكنت من نفسها . 

وأما بَعْده » والخيار له تيا : إن كان الولي العا رَجَمَ عليه بجَميعه لا بقيمّة الود » 
ون كَانَتإِيَاها ترك لھا ريع دكار ...000 

يعني : أن من غر بالحرية ثم ظهر على ذلك بعد البناء فإنه يفرق بين أن يكون الولي 
قريب القرابة أم لا كما تقدم في العيوب الأربعة . 

عياض : وذهب بعض الشيوخ إلى أنه يترك أيضاً للولي إذا رجع عليه ربع دينار ولا 
وجه له» وقال غيره : هو ظاهر ؛ لأن الزوج إذا أخذ الجميع كان وطؤه من غير صداق 


منة . 


۳4 


ولعل المصنف نسب المسألة « للمدونة » لهذا الإشكال . 

ولس قله + (وإن كاتف إناها) راجعاً إلى مسألة الأمة ؛ لأن الحكم في الأمة خلاف 
ELE e e E aE‏ لقي لتحي الكو لم 
كالنص في إرادة الأمة ؛ لقوله :( لا بقيمة الولّد) » وذلك لا يكون إلا فيها . 

وعلى هذا ففي كلامه تعارض ٠»‏ وكان الأولى أن يسقط المصنف هذا ؛ أعني قوله : 
(وإن كانت إِيَاهَا) إلخ ؛ لأنه ليس في الأمة » وإنما هو في العيوب » وقد قدم المصنف 
ا 

قوله :ون كَانَت إياها) فصل الضمير ؛ لأنه المختار عند الأكثر . 

وكذلك من غر بالترُويج في العدة 

هذا كقوله في «المدونة»217: ومن غر من وليته فزوجها في عدة ودخلت . فسخ النكاح 
وضمن الولي الصداق ٠‏ وإن كانت هي الغارة ترك لها ربع دينار » وردت ما بقي . 
اللخمي : وإن لم يعلم الولي رجع عليها » وإن علم فكلاهما غار + فيخير بين أن 

يرجع على الولي أو عليها . 


. المدونة » (ه/ ة57”9)‎ « )١( 


كتاب التكاح Yo‏ 
أبن عبد السلام : ولأجل هذا الفرع يكتب الموثقون أنها حلو من زوج وفي غير عدة 


منه. 
ولو سكت عنه وكانت ٿيا > وقالت بعد ذلك : أنا حامل ولم يأتني قرء» فقال ابن 
عتاب : إذا لم يأت لها من الوقت الذي دخل فيه ما يتبين فيه الحمل فالنكاح مفسوخ»› 


عو هه ف و وه مله و وتو برع م و 


ولو غره مخبرلَم زجع عليه بشيء إلا أن يتولى العقد إلا أن يخبره أنه غير ولي .... 

(لَمْ يرجع علَيّه) لأنه غرور بالقول » وهو مفرط إذا لم يثبت لنفسهء وقال جماعة : 
هذا عن ا الغرور بالقول لا يوجب غرماً » وأما على القول بأنه يوجب الغرامة 
فيضمن هناء وينبغي أن يؤدب » ويتأكد أدبه على القول المنصوص بعدم الغرامة . 

ففي كتاب تضمين الصناع من ١‏ المدونة )(21: وإن سألت خياطاً قياس ثوب فزعم أنه 
يقطع قميصا فابتعته بقوله » ولم يقطع قميصاً » فقد لزمك ولا شيء لك عليه ولا على 
البائعم» وكذلك الصيرفي في درهم تريد إياه جيداً » فتلفيه رديئاء فإن غر من أنفسهما عوقبا 
ولم يغرما » فأنت ترى كيف حكم بالعقوبة فيهماء ففي الفرج مع غرامة الصداق أولى . 

قوله : (إلا أن يَتولَى الْعَقْدَ ) أي : إلا أن يتولى الأجنبي العقد » فيكون غروراً بالفعل 
ET‏ 

ابن المواز: ولا يترك له ربع دينار » وكأنه باعه البضع فاستحق» وحكى ابن بشير في 
تعلق الغرامة وعدمه ثلاثة أقوال » يفرق في الثالث » وهو المشهور » فيغرم في الغرور 
بالفعل دون القول . 

: ف ره سق كف صوغ ل لك‎ ٠ 

قوله : ( إلا أن يخبره أن غير ولي) أي : إلا أن يخبر هذا الأجنبي المتولي النكاح بأنه 
غير ولي للمرأة » وإنغا ولي لها عقد النكاح بمقتضى ولاية الإسلام » ويصير حينئذ كمن 
غر بالقول» وعلل اللَّحْمِيَ السقوط فيما إذا أخبره أنه غير ولي ٠‏ بأن الزوج دحل على أن 
النتكاح يفسخ ؛ لكونه تولاه غير ولي» وعلل ابن راشد بأنه كالسمسار ينادي على السلعة 
فيتولى البيع » ويقول : ليست لي بل هي لغيري . 


. )”88/1١1( » المدونة‎ ١ )١( 


خض 


المج زهء الثالث 

وفيها: في الأمة عر بالحريّة لها الل من صّداق الئل أو المُسَمىء وقيل :صداق 
المثل ون زا وقيل : الكت وأَنَكَره أشنهب إذ لا بزيد على الرتا طوعاء وقيل: ربع ديتار 

لن لاله إن كان الي اقل فة رضحا به حل الان ترشن يه برهي 
أمة أولى » وإن كان صداق المثل أقل فلأن من حجة الزوج أن يقول : إنما أعطيت هذا 
المسمى لأجل الحرية » والحكم بالأقل إنما هو إذا لم يمسكها . وأما إن أمسكها فالمسمى » 
ذكره فى « الجواهر ٩)‏ . 

وما ذكرة المصنف عن « المدونة » من الأقل هو تأويل صاحب «البيان» EDI‏ وهو 
نص ابن القاسم في « العتبية “) » ومنهم من فهمها على القول الثاني » وهو نص ابن 
القاسم في « الموازية » » ووجهه أنه إتلاف لمال غيره » وتصور القول الثالث من كلامه 
ظاهر . 

: (وأثكره أخنيي) اللَّحْمِيَ وابن يونس »: وقال أشهب في « الموازية » : ليس 

. كما لو زنى بها طائعة‎ e 

ابن يونس : يريد : فلا يكون لها عليه شيء › فكذلك ما زاد على المسمى لا شيء 
للسيد فيه » وهو ظاهر قول ابن القاسم في ١‏ المدونة ». انتهى . 

ففهم عن أشهب أن الواطئ لا شيء عليه في الزنا إن طاوعته » وكذلك نقل ابن عبد 
السلام عنه > وقال : سواء كانت بكراً أو ثيباً 

وقال في «البيان» : وقال - يعني: ابن القاسم - : إنه إن أصدقها أدنى من صداق 
مثلها لم يكن لها إلا ذلك. قال أشهب : كما لو زنى بها طائعة لا يكون لها إلا قدر ما 
يستحل به فرجها كالحرة إذا غرت من نفسها بجنون أو جذام» وهو قول ابن أبي حازم . 
انتهى . 

فنقل عن أشهب أنه يكون عليه في الزنا ربع دينار » وكذلك نقله عنه ابن راشد » وقال 
محمد في مسألة الأمة الغارة قولاً بأنه ليس لها إلا ربع دينار » ووجه إنكار أشهب واضح 
)١(‏ « الجواهر )٤٥۷/۲( ٩‏ . 
(؟) « البيان والتحصيل » (57/5) . 
)۳( «الجامع» )۲۳۹/٤(‏ . 
(5) « البيان والتحصيل » (57/0) . 


۳۷ 
وهو أن يقال : لو كان لها الأكثر في مسألة الغرور لكان لها الصداق إذا زنى بها طوعاً ؛ 
لأنه قد عابها على ربها بالزنا أشد ما عابها عليه بالنكاح . 

ومذهب ابن القاسم في ١‏ المدونة » في الأمة الزانية الفرق بين البكر والثيب » ذكره في 
ا 

a‏ و ج د م ين 0 وو و 

وتزويج م الحر الأمة والحرة العبد - من غير تبيدن - غرور 

لأن الغالب على الحر والحرة أنهما إنما يتزوجان مثلهما » وبهذا جرى العرب » والعرف 


كالشرط . 
وإذا غر العبد حرة» فقال في «العتبية210 : لها أن تختار قبل أن ترفع ذلك إلى 
السلطان. 


قال في «البيان»") : يريد أنها إن فعلت ذلك جاز إذا كان الزوج مقرا بأنه غرها » وأما 
إن نازعها فليس لها أن تختار إلا أن يحكم به السلطان لذلك» قال : وهو تفسير 
«للمدونة». 

بخلاف تزويج اعد الآمة » وتزويج المسلم التصرانية. 

يعني : أن العقد إذا وقع هنا من غير تبيين ليس بغرور لحصول المساواة في تزويج العبد 
الأمة > وخصول الأحسن للنصرانية > وعلى هذا فالمصدر مضاف إلى الفاعل » ويكون 
العبد والمسلم الغارين » ويحتمل أن يكونا مغرورين » ويكون المصدر مضافاً للمفعول . 

لو وَلَوْغَرَ المسلم التصرانية انه نه تصراني لها الخيّارٌ 

هذا قول مالك في « العتبية ٠١‏ و ١‏ الموازية »» وله في ١‏ المبسوط © من رواية ابن 
نافع : أن اددع ثابت »ولا خيار لها وهو قول ربيعة ؛ لأن الإسلام ليس بعيب ا 

اللخمي وابن رشد : الأول أظهر لأجل 0 > وهذا إذا قال لها : آنا على دينك » 
. وأما إن ظنت هى ذلك فلا رد لها اتفاقاً . ا 
)١(‏ « البيان والتحصيل » (5/ 587) . 
(۲) « البيان والتحصيل » (587/5) . 
() « البيان والتحصيل » (585/5) . 


اللحرء الثالث 


۳۸ 


وَأ اعبار الوق ر 
لدخول الأب على الحرية » فيوفى لها بما دخل عليه . 
قال في « البيان :2١(6‏ وكان القياس أن يكون الولد رقيقاً لسيد الأمة ؛ لأن كل أمة تلد 
من غير السيد فولدها بمنزلتها ٠‏ إلا أنهم تركوا القياس في هذا لإجماع الصحابة على أنهم 
أحرار » وعلى أن على الأب قيمتهم . 
e‏ 
اا رق تقر بخن «المدونة »» قال فيها : إذ لا بد من رقه مع أحد 
ال مره م ٠‏ 
وقوله (وقيل : كالحر) أي كز لاد كارا Ee‏ كالسسر) إلى تنه 
a.‏ 4 ود أذ انعد ES‏ على الاجر لله عر ES‏ 
ابن عبد السلام : واختار هذا القول غير واحد » ابن راشد : ولم أره معزواً » ونقله 
عبد الحميد عن الشيخ أبي إسحاق . واحتج بدخوله على الحرية » قال : والتفرقة بين 
العبد والحر لكون العبد لا يقدر على دفع قيمة الولد ليست بظاهرة ؛ لأن الحر أيضاً قد 
يكون عديماً » وقد يعتق العبد » كما يوسر المعدم ٠‏ إلا أن يقال : للسيد إبطال ما في ذمة 
العبدة ولس سين > هذا معت كلامة.: 
وتجب قيمة الولّد على الروْج لا على الولي الغا يوم الحكم إ ذا كان حيًا فلو مات 
قبل لا قیمة وانفرد المغيرة يوم الولادة ... 
E‏ امي رازو EEN‏ 
الزوج » لا على الولي ؛ لأنهما وإن تساويا في إتلاف الولد على السيد » فالزوج مباشر › 
فكان أولى بالضمان . 
عبد الحميد : وكان بعض الشيوخ يغرم الغار قيمة الأولاد . 
قوله : يوم الحكم ) يعنى أن وجوب القيمة يعتبر يوم الحكم » وهذا مذهب «المدونة»» 
وعليه فلو مات الولد قبل ذلك لم يجب فيه شيء ؛ لأنه معدوم يوم الحكم »فلا قيمة له . 


. )75 /0( » البيان والتحصيل‎ « )١( 


۳۲۹ 
وما ذكره من انفراد المغيرة باعتبار القيمة يوم الولادة ليس بظاهر ؛ لأنه في ١‏ البيان 0¢( 
ذكر أن شهب موافق له » وضعف ابن المواز قوله بأنه لو صح اعتبار القيمة يوم الولادة لما 
سقطت بوته بعد ذلك » وهو تضعيف ظاهر » لو وافق المغيرة على ذلك . 
والمنقول في « البيان » وغيره أن عند المغيرة وأشهب لا تسقط القيمة بموت e‏ 
الحكم ». ونحوه للخمي أ للخمى 
أحد الأقوال في الأمة المستحقة أنها تعتبر قيمتها يومئل 3 وهو تخريج صحيح : 


کتاب النكاح 


د كل ميد الاق ع RS Na e E‏ 


مه 


منها ومن عر قيمة الأ قن كان جنيا يم الولادةء وال شب :لاني للق 
في الجميع كما و افص من قاتله أو هرب ... 


يعني ١‏ لإلاكل كنا ر و ا لاني من ا ار عراب ل اك شان الا لذ 
قيمته شىء ؛ لأنه قتل قبل الحكم » وإن أخذ فيه دية فالدية أو ما أخذ منها يتنزل منزلة 
عينه فيكون على الأب للسيد الأقل من قيمته » أو ما أخذ من ديته ؛ لأنه إن كانت القيمة 
أقل فليس للسيد غيرها » كما لو كان حيا » وإن كانت الدية أو ما أخذ منها أقل لم يكن 
غك الابما اح 

فرع : 

ولو استهلك الأب الدية ثم أعدم لم يكن للسيد رجوع على القاتل بشيء ؛ لأنه إنما 
دفعها بحكم. » قاله أصبغ وغيره . 

: ر 0 ٤ء‏ 1 

وقوله : (ولو وجبت فيه الغرة . . .إلخ ) أي : ولو ضرب رجل بطنها فألقت جنيناً 
فوجبت فيه الغرة » فأخذها الأب تنزلت الغرة منزلة الدية » وعشر قيمة الأم تنزله منزلة 
القيمة » فيلزم الأقل منها . 

قال في ١‏ المدونة »210 : والقيمة يوم ضربت . 

ابن وضاح : كان في «المختلطة» عشر قيمة أمه يوم استحقت » ولم يعجب سحنوناً » 


. )٤۸٥ /٤( » البيان والتحصيل‎  )١( 
. )5١ا//5(‎ » المدونة‎ « )۲( 


اللجزء الثالث 


Pr. 


تقويم الأم » لأن به تعرف قيمته . 

وقوله : (فإن كان جنينا فيَوْم الولادة ) أي : فلو وقع التنازع وهي حامل ٠‏ فعلى الوالد 
قيمة أول زمان يمكن التقويم فيه » وهو يوم الوضع ٠‏ ولو قال : فلو كان حملاً فيوم 
الولادة كان أبين . 

قوله :(في الجميع ) في قول أشهب ؛ أي :في المسائل الثلاثة - أعني مسألة الجنين - 
ومسألة وجوب الغرة » ومسألة قتل الولد » ولم ير أَشهّب أن الدية تتنزل منزلة عين الولدء 

أشهب : وكما لو مات الابن وترك مالا كثيراً لكان ذلك لأبيه خاصة . 

ابن عبد السلام : وهذا الذي قاله أشهب هنا إنما يتمشى على أن يكون أشهّب موافقا 
للجماعة في أن الفيمة تلزم يوم الحكم لا يوم الولادة » وأما على ما حكيناه عن بعضهم 
من أن أشهّب موافق للمغيرة » وأن المغيرة لم ينفرد بذلك فالمناقضة فيه ظاهرة » إلا أن 
يكون ذهب المغيرة أن القيمة تسقط عن الأب بموت الولد . فقد تسقط المعارضة . لكن 
يخلفها إشكال آخر » وهو ما رد به ابن المواز قول المغيرة فيما تقدم . 

وإ كان الأب عَديما فى أخذها من الولّد قَولان 

أخذها من الولد لابن القاسم في « المدونة ٠»‏ وقال غيره فيها : لا يرجع عليه . 
غير واحد ؛ إذ لا يمكن أن يكون في أموالهم قيمتهم بأموالهم » وقال آخرون : إن تقويمهم 
بأموالهم » وحكوها رواية ولم يوقف عليها » ولا إشكال أنهما إذا كانا موسرين أن القيمة 

تؤخذ من الأب ولا يرجع بها الأب على الولد » وإن كانا عديمين أتبع أولهما يسراً . 
1 ام وو ا ر را رر 2864م ع روو ر ر ر ر وهر وي 
فلو كانت الأمة لجده مثلاً قلا قيمة ؛ لأنه لو ملكه عتق . ولا ولاء لأنه حر 

فإن كانت الأمة الغارة لم يعتق عليه ولد المغرور ٠‏ كما لو كانت لجده ؛ أي : لحد 
الولد » فلا قيمة للجد في الولد ؛ لأن الجد لو ملك هذا الولد عتق عليه » ولا ولاء للجد 
على الولد ؛ لأنه حر بالأضالة لا بإعتاقه . 


. )٥١١ /5( » المدونة‎ ١ )١( 


كتاب النكاح 


۳1 

ابن يونس : وقال ابن المواز : يكون ولاؤهم لأبيهم » وقال المصنف :(مثلاً) لأن 
هذا الحكم لا يختص بالجد » بل يعم كل من يعتق على امالك » كما لو غرت أمة الابن 
والده؛ لأن ولد الأمة يكون أخاً للمستحق . 

فإن قلت : ما فائدة ذكر الولاء هنا والجد يرث بالنسب ؟ 

قيل : لأنه لو قيل به لظهرت فائدته في الجد للأم ؛ إذ لا يرث بالنسب » أما لو زوج 
الأب أمته لابنه لكان ولاء الأولاد الكائنين من الأمة لجدهم ؛ لأنهم عليه عتقاء » ألا ترى 
أنه لو كان الزوج أجنبيا لكانوا أرقاء » بخلاف مسألة المصنف . نص عليه صاحب 
«النكت» وابن يونس . 

وقال ابن محرز في « تبصرته » : لا فرق بين المسألتين سواء زوج الأب أمته من ابنه أو 
فوته ولك ولاه د ٠‏ 


رو ہے و رو r‏ 


وتوقف قيمة ولد المكاتبة » فَإنْ زادت وإلا رَجَعَتْ إلى الأب 


يعني : إذا غرت مكاتبة بالحرية » وعثر على ذلك بعد أن ولدت » فإن الولد يقوم › 
ابن المواز : على أنه عبد . 

ابن القاسم : فتوضع تلك القيمة على يد رجل ٠»‏ فإن أدت كتابتها رجعت تلك القيمة 
إلى الأب ؛ لأنه قد انكشف الأمر أنها كانت حين التزويج حرة » وإن عجزت أخذها 
السيد » وهذا مذهب « المدونة » وهو المشهور . 

اللخمى : ولا معنى لوقف القيمة » بل تدخل القيمة فى الكتابة ويتعجلها السيد » فإن 
GS Rg EES‏ سمحن ار الكتابة » يريد : وليس على الأب إلا الأقل 
ه3١‏ قية لو وزقيت ا و قا ی وی عد روو ا و ن 
المكاتبة أمة والحرية مشكوك فيها > فيلغى المشكوك . 

اوا رة وإن ماد الوح ما ر كاف تيف زان یز 
يخرج المال من ذمته لئلا يضيع فيذهب مجاناً تركت تحت يده » وإلا وقفت . 


رو و ہہ و و 0 


ويقوم ولد أم الولّد على غرره لعشقه بموت سيد 


ا 00 


سيد ام وكذلك لَوْمَات بل القضاء 


سقط 
يعني : أن آم الولد إذا غرت بالحرية » ولم يعثر على ذلك إلا بعد أن ولدت » فإن 


(۱) «الجامع» (6/ ۲۳۹) . (0) « النکت والفروق »2 (۲۱۷/۱) . 


الح ر الثالث 
الولد يقوم على غرره لو جاز بيعه » لاحتمال موته قبل سيد أمه » فيموت رقيقاً واحتمال 
موت سيد أمه قبله فيكون حراً » هذا هو المشهور . 

وقال ابن الماجشون : يغرم قيمته عبداً » أي لأن السيد يستخدمه كما يستخدم العبيد › 
وحريته مشكوك فيها . 

وعلى القولين فالقيمة يوم الحكم خلافاً للمغيرة . 

ولمالك في « ثمانية أبي زيد » : إن كان صغيراً لا خدمة فيه فلا شيء على الأب ٠‏ فإن 
أطاق الخدمة غرم أجرته كل يوم » وإن مات قبل أن يبلغ ذلك فلا شيء عليه » وإن 
استحق بعد أن صار رجلا كان عليه الأجرة من يوم استحق . 

مطرف : وإن مرض لم يكن عليه شيء حتى يصح ٠»‏ فإذا فرعنا على مذهب ١‏ المدونة» 
فقتل هذا الولد قبل الحكم فيه » فهل تجب قيمته لسيد أمه على أنه رقيق ؛ لأن الترقب قد 
فقد ؟ 

عياض : وإليه ذهب معظم الشيوخ ٠‏ أو قيمته على ما فيه من الرجاء والخوف ؟ وإليه 
ذهب ابن أبي زيد في ١‏ المختصر » . 

واستشكله أبو عمران وصوبه غيره » وأما لو جرح فتردد بعض القرويين هل تكون عليه 
القيمة على الترقب » ثم جزم بوجوبها على الترقب لبقاء النفس التي تترقب فيها بقاء 
اة 

قوله : (وكذلك لو مات قبل القضاء سقط ) أي : ولأجل اعتبار الترقب في قيمة الولد 
لمات ل اا أسقط التقويم » اللَّحْمِيَ : وتتفق الأقوال إذا مات السيد إلا قول 
المغيرة أن القيمة يوم ولد ارط رك اسه SN‏ 


ويقوم ولد المدبرة على غَرَره لجواز عتقه 

أي : إذا غرت » وقوله : (على غرره) أي : لجواز عتقه بموت السيد إذا حمله الثلث» 
ولا دين على السيد ». ولحواز ألا يحمل الثلث الجميع > ولحواز رقه إذا كان على السيد 
دين أو يموت قبل ذلك فالرق فيه أشد منه في ولد أم الولد » وهذا مذهب ابن القاسم في 
« المدونة » والمشهور » وقال ابن المواز : بل يغرم الأب قيمته رقيقاً . 


اللخمي : وهو مثل قول عبد الملك في ولد أم الولد » وذكر المازري في باب الاستحقاق 


ضضس 


كتاب النكاح AE‏ 
أن المشهور الذي عليه الأكثر من أصحاب مالك خلاف قول ابن القاسم في ١‏ المدونة » وأنه 
يقوم رقيقاً » ألا ترى أنه لو اشترى المدبر رجلا فعتقه لكان العتق فوتا » ولا يرجع على 
البائع بشيء من الثمن على إحدى الروايتين . 

عبد الحميد : فإن قتل ولد لمدبرة جرى فيه من الخلاف ما جرى في ولد أم الولد . 

وإِذا ادعَى الروج م الغرور » وأنكره السيد قفي تين المقبول قولان 

قال أشهب : القول قول الزوج ؛ لأنه ادعي الغالب + ونخوه حكن أبن يوسن عن 
ابن القاسم : إذا قال الزوج : ظننت أنها حرة » وقال سحنون : بل القول قول السيد ؛ 
لأن الزوج مدع لحرية ولده . 

العئق : وإذا عق جمِيعهها تحت اعد حيل بيهم ويرت بخلاف الح 

هذا راج ا :( وللزوجة خاصة الخيار بالعتق ) . 

و عا يريد: إما في دفعة أو أكثر» فقد نص في « الموازية » » و«العتبية)") 
فيما إذا رو شن معتق بعضها » وأكمل عتقها بعد ذلك على أن لها الخيار » ومراده 
ب (العستق) العتق الناجز ؛ ولأنه لا يجب لها الخيار بالكتابة والتدبير والعتق المؤجل 
والاستيلاد هكذا نصوا » ولا يسبعد الاستيلاد لأنه نص في ١‏ المدونة » في غير موضع على 
أن السيد إذا وطئ أمته المتزوجة » وكان الزوج معزولا عنها أنها تكون له أم ولد . 

قوله : (حيل بيهم وخيرت) نحوه في ١‏ المدونة » في غير ما موضع ٠»‏ ودليله: ما في 
الصحيحين في حديث بريرة أنها عتقت فخيرها النبي ييه »> وروى البخاري وغيره أن 
زوجها كان عبداً » وورد أنه كان حراً > ولكن ضعفه البخاري وغيره » ولهذا لم يقل مالك 
رحمه الله : لها الخيار إذا كان زوجها حراً . 

وعلى هذا فيكون الموجب لخيارها: نقص العبد عنها بالرق »> لا ما قاله الحنفية من أن 
موجبه جبر الخلل الواقع في النكاح بإجبار السيد أمته على النكاح » حتى أوجبوا لها الخيار 
تحت الحر أيضاً > ويحقق عندك عدم مراعاة أصحابنا ما قالوه من أن العلة في الخيار الجبر 
ما في « الموازية »: إذا طلبت الأمة أن تتزوج هذا العبد ثم عتقت أن لها الخيار . 


)۱( «الجامع») (:/ ه"؟) . (؟) « البيان والتحصيل )1/4( . 


الخ ر الثالث 
فيها : لو وَقَمَتْ سنة ولم تمكنه › وقالّت: لم سكت رضًا صَدقَت بغير يمين 


لأنها : تقول : سكت لأرى رأيا ٠‏ ولو اخترته كته من نفسي .. 

ابن عبد السلام : ولم يذكر في « المدونة » من أوقفها هذه المرة » فإن من المعلوم أن 
الحاكم لا يوقفها هذا القدر » ولعله السبب المقتضي لنسبة المصنف لها . 

ابن عبد السلام : وحكى بعضهم قولاً بسقوط الخيار لطول المدة » وإن أوقفها الزوج 
بحضرة العتق ٠‏ وقال : إما أن تختاري المقام أو الطّلاق > فقالت له : أنظر وأستشير » 
فالقول قولهاء واستحسن أن تؤخر ثلاثة أيام . 

وقوله :(بغیر يمين) هو مذهب « المدونة » » وفي « العتبية )١»‏ : تحلف وهو على 
ولا 

SS 
إشكال فيما إذا أعتقا معآ » وأما إذا أعتق بعدها قبل أن تختار » فمن الشيوخ من جرد‎ 
المسألة من الخلاف نصاً وتخريجاً » ومنهم من أثبته تخريجاً فقط . وهو ابن زرب ؛ لأنه‎ 
عارضها بمسألة الحيض الآتية » وهي أنها إذا أخرت للحيض فعتق الزوج › فقال ابن‎ 
. القاسم : هي على خيارها‎ 

وخرج من كل واحدة رواية في الأخرى » وفرق بينهما بأنها في الحيض منوعة شرعاً › 
فعذرت إذ لا تفريط منها لخلاف هذه » ومنهم من أثبته نصا ٠‏ وذكره عن ابن زياد » ونقله 
ابن عبد البر" عن ابن القاسم . 

َل أبَانَهَا سقط » بخلاف الرجعي 

أي : فلو أبانها قبل أن تختار سقط الخيار لاستحالة وقوع الطّلاق منها وهي بائنة » 
بخلاف الرجعي فإنها زوجة . 

اللَّحْمِيَ : ولو قيل: إنها تمنع من الطلاق إذا قال الزوج : أنا لا أرتجع » لرأيته حسنا . 
(۱) البيان والتحصيل » (2755/5) . 
() « الكافي » (ص/ 545) . 


كتاب النكاح 


ro 


ويو ږو 


إن اختارت قبل البناء فلا صداق » ويرده السيد 
لأنه ET‏ 
وقوله :(فلا صداق) يعني : لا يكون لها نصف ؛ لأنه قد علم أن المرأة لا تستحق قبل 


ر عوقو اه 


البناء إلا النصف » وقوله : (ويرده السيد) يعني : إن قبضه . 


و رو وى وو ےہ سولب و ليل 


قان كان عدا فقيل “سقط خا ن ثبوته يسقطه » وقيل : ينبت وتبَاع فيه لما 
ودا نم » وقيل :ت ولا تاع لها بالاخيار بد التق ... 


وقو 


هذا مفرع على قوله “الويرده السد)ء وقوله : (فقيل : سقط خيَارهًا ...الخ ) أي: 
الأنه صار دينا على السيد وهو عديم ا لكان بوت خيازها يفضي 
إلى بطلان غتقها » وإذا بطل عتقها بقيت زوجة . 

وهذا القول هو المختار الذي به الحكم » قاله المتيطي وغيره » وعمل بذلك وثيقة» 
وتصور القول الثاني من كلامه ظاهر » ورأى في الثالث أن الزوج إنما وجب له الرجوع 
بالصداق بعد العتق » فصار كدين طرأ بعد العتق فلا يرد له العتق . فالضمير في 
قوله : (لأنه طَارئ) عائد على الدين المفهوم من السياق » وهو أقيس . 

ابن عبد السلام : وهو أشبه بأصل ابن القاسم في « المدونة )١()‏ لما في العتق الأول 
منها: إذا باع عبدك بسلعة بأمرك ثم أعتقته ثم استحقت السلعة ولا مال لك » فليس 
للمبتاع رد العتق ؛ لأنه دين لحق السيد بعد إنفاذه . 

لكن تأول محمد هذه المسألة على أن الثمن كان بيد السيد حتى أعتق ٠»‏ قال : وأما إن 
تلف أو أنفقه قبل العتق فليرد العتق ؛ لأن السلعة لم تكن ملكا له . 


م وموس و و تښ و رہ g2‏ 


إن اخْمَارت بَعْد البتاء فالمسمى ويكون كمالها إلا أن يكون السيد قبضة أو اشتر سر طه 


لا إشكال في وجوب المسمى بعد الدخول » ويكون كمالها فيتبعها ؛ لأن العبد إذا عتق 
تبعه ماله › إلا أن يشترط السيد . 


وجعل المصنف قبض السيد كاشتراطه » ونحوه في ١‏ المتيطية » و « الجواهر 2006© . 


. )"1١١/8( » المدونة‎ ١ )١( 
. )٤٥۸/۲( » الجواهر‎ « )۲( 


۳۳٦ 


الحزء الثالث 
وينبغي أن يقيد بما إذا قبضها على سبيل الانتزاع » وهو الذي يدل عليه لفظ ١‏ المدونة » 
فإنه قال : إلا أن يكون السيد أخذه قبل العتق أو اشترطه فيكون له . 

م واس داس ور 0-6 ل ساس سا ىا سم 

E ا‎ 

قبل الفرض لم يتقرر لها شيء » بدليل: أن المفوض لو طلقت قبل البناء لم يكن 

سي رس 

ابن بشير: وإذا استثنى صداقها قبل البناء » وكان تفويضاً في الروايات لا يصح 
استثناؤه ؟ لأنه لم يجب لها بعد » وقال بعض الأشياخ : يجري على القولين فيمن قال 
لعبده : أنت حر وعليك ألف . هل يكون حرا ولا شيء عليه » أو يتبع بما جعل عليه ؟ 
وأنكر ابن محرز هذا ورأى أنه لا يختلف في أن الاستثناء ء لا يصح ؛ لأنه اشترط لنفسه ما 
لا تملكه المرأة هنا . 


7 


واختيارها طَلقَة بائتة كالعيْب » وروي أن له الرجعة إن عتق في العدة .. 
بشن ١‏ 0 الكريد N E SS E‏ 
نفسي فقط . وهكذا قال في ١‏ المدونة » . 
والرواية بأن له الرجعة إذا عتق في « مختصر ما ليس في المختصر » » وقاسه فيه على 
طلاق المولى والمعسر بالنفقة » والقول الأول هو المشهور . 
ن ع بان طلاق مّدقي فوم روجع ...ا 
نحوه في « المدونة »)١)ففيها‏ : وللأمة إذا عتقت تحت العبد أن تختار نفسها بالبتات » 
على حديث بريرة » وكان مالك يقول مدة : ليس لها أن تختار إلا واحدة بائنة » وهو قول 
أكثر الرواة . 
بنجو تورك الأول انها ملكت ماك اذ ملكه شرن الفراق: © افلها أن ارق عا 
شاءت كهو . ووجه الثاني : أن الواحدة تبينها » فالزيادة على ذلك ضرر . انتهى . 
فقوله: كهو » إشارة إلى أنها إنما تؤمر ابتداء على القولين بواحدة » ألا ترى أن الرجل 
يؤمر ألا يطلق إلا واحدة » وعلى هذا فالخلاف إنما هو في لزوم الزائد على الواحدة بعد 
الوقوع» كما ذكر المصنف . 


. )51 ٠١ /5( «الجامع»‎ )۲( . )5١57/5( » المدونة‎ « )١( 


كتاب النكاح ۷ 


وحكي عن مالك وابن القاسم في « المدونة » أن للمعتقة تحت العبد أن تطلق نفسها 
ثلاثا » فمن الشيوخ من نسب قائله إلى الوهم ؛ لأن الطَّلاق إنما يعتبر بالرجال » ومنهم» 
من صححه » ووجهه: بأن الزوجة لا انتقل إليها الطّلاق وهي حرة اعتبرت . 
وتؤمر بالتأخيرة في الْحَيْضٍ 


لأن اختيارها طلاق ماي E‏ : 
3 رت فَعتق الزوج فيه قَقَالَ 7 القاسم : هي على خيارها » وقال اللَّحْمِي : 


سا مر 


الصواب أن لا خيار لها ... 

قد تقدم أن ابن زرب عارض بين هذه المسألة وبين ما إذا عتق بعد عتقها » وما يتعلق 
بذلك وما صوبه اللّحْمِي ظاهر لزوال سبب الخيار وهو لحاق العار بسبب حريتها ورق 
زوجها . 

فإن اختارت في الحيض فلا تجبر على الرجعة على المشهور ؛ لأن الطَّلاق بائن . 

ابن رشد() : وعلى أنه طلاق رجعي إن أعتق زوجها قبل انقضاء العدة تخير . 

وتردد اللَّخْمِيّ في هذا ؛ لأن الطّلاق ليس بيد الزوج » وإنما هو حق عليه » فتشكل 
صحة رجعته أو جبره عليها . 


لذ لبر و الا بيرم 


ويسقط خيارها بقولها ويتمكينها وما في مَعْنَاه إن كات الم بالعئق والحكم ... 


سے اص ام 


| له : (بقولها) بأن تصرح بالمقام مع الزوج أو بتمكينها ؛ أي : تكن من نفسها من 
الاستمتاع . 
1 وس 2 

وقوله 5 أي : تستمتع بالزوج » وهذا أقوى في الوكالة من التمكين ؛ 

وقوله :إن کاتت عالمة بالعتق والح نم) يعنى أن السقوط مشروط بأن تعلم بأنها 
عنقي و ا لار و :0 لحكم) 

ت ا 
والجاهلة بالعئق تخير 3 تفاقاً 


خ ١‏ م ر 


لأنها معذورة 1 


. )٤١١ /٥( » البيان والتحصيل‎ « )١( 


A۸ 


اللح ر الثالث 
ابن عبد السلام : وينبغي أن يعاقب الزوج إذا علم بالعتق والحكم » كما قالوا : إذا 
وطئ المملّكة والمخيرة وذات الشرط . 
والجاهلة بالحكم : | 0 : إِنَما أسقَطه مالك بالمديتة 


8 
ت 


رص ر و اه 


حَيْث اشر ولم خف على أمه وما إا من َه 

الأقرب أن قول ابن القصار تقييد » وأيضاً فإن ما نسب المصنف لابن القصار وقع نصا 
لالك في ١‏ المختصر »© و ١‏ المدونة » وإذا كنا نقيد قول الإمام بقول غيره » فتقييده بقول 
نفسه أولى . لكن قول المصنف وابن شا س١(١)وصاحب ١‏ الذخيرة 2000 : المشهور سقوط 
الخيار » يقتضي أن قول ابن القصار خلاف . 

فرع 

قال في « الجواهر )20 : وإذا اختلفا في المسيس فإن أنكرت الخلوة فالقول قولها مع 
مينها » وإن اعترفت بالخلوة فالقول قوله مع يمينه » وإن تصادقا على المسيس وادعى الطوع 
وادعت الإكراه فالقول قوله مع يمينه » وإن تصادقا على المسيس والطوع واختلفا هل علمت 
بالعتق فالقول قولها . 


هھ e‏ م له سم سسس سما هه 


YS‏ عتق قبل اختبارها فكروجة المققود. 
قد تقدمت هذه او الوليين 


9-6-6 


لق اضر ا ول او و حي ةفك 
وآ عنقت قبل الول وام تلم حتی بی بها لها الأخثر من امس أو صداق حر 
لأنه إن كان المسمى أكثر فقد رضي الزوج به على تقدير أن يكون أمة » ولا يقال: إن 
الزوج إنما رضي به على تقدير أمة . ولا يقال: إن الزوج إنما رضي به دوام العصمة ؛ لأن 
الصداق إنما يقابل الوطأة الأولى ٠‏ وإن كان صداق مثلها أكثر وجب دفعه لها ؛ لأنه قيمة 
)١(‏ « الجواهر ») )٤٥۸/۲(‏ . 


(۲) « الذخيرة » (5857/5) . 
(۳) « الجواهر » (۲/ 550) . 


كتاب ب النكاح 


ذا تتَارَعَ الرّوْجَان ذ يلقم لايس على التكر ذلا فی رن2 

بي دادس E‏ > فلا يمين على المنكر › قال 
المصنف : (إذ لا يتقضى بنكوله) أي : لانتفاء ثمرة اليمين وهي انقلابها على المدعي فيقضى 
له بيمينه مع نكول المدعى عليه » وهو مراد بقوله : (إذ لا یقضی بنکوله) ٠‏ ولیس مراده 
أنه يقضى على المدعى عليه بنكوله دون يمين المدعي ؛ لأن النكول لا يقضى به في المال فما 
بالك بغيره . 


۳۳۹ 


ابن عبد السلام : قال جماعة : وهذا إنما هو في غير الطارئين » وأما الطارئان فتتوجه 
اليمين على المنكر » لأنهما لو تصادقا على النكاح لنفذ قولهما . 

وفيه نظر ؛ لأن مراد أصحابنا من تصديق الطارئين على النكاح إنما هو إذا قدما 
مصطحبين اصطحاب الزوجين ؛ لأن لو كلفناهما البينة على النكاح لشق ذلك عليهما › 
ولأنا لو منعناه منها بأن منعناها أيضاً هي من غيره » كان ذلك أشد الحرج » وإن لم نمنعها 
كان ذلك أقوى ريبة » لأن فيه ترك الظاهر الراجح واستعمال المرجوح . 

واختلف في غير الطارئين إذا أقر الزوج والولي بالنكاح وأنكرت المرأة هل يحلف أم لا؟ 
على ثلاثة أقوال » > يفصل في الثالث بين أن يكون ثم منع وعلامة أم لا ؟ 

فروع : 

الأول : إن أتى المدعي منهما ببينة بسماع فاش من العدول وغيرهم بصحة النكاح 
واشتهاره بالرق » فقال المتيطي : المشهور المعمول به أنه يثبت النكاح . 

وقال أبو عمر : إما تجوز شهادة السماع حيث يتفق الزوجان على الزوجية . 

الثاني : قال أبو عمران : الذي يدعي نكاح امرأة ولا بينة له لا يمكن من نكاح خامسة» 
إلا أن يطلقها ؛ لأنه زعم أنها في عصمته وقد ظلمته في إنكارها النكاح . 

ابن راشد : ويلزم على قوله ألا تمكن المرأة من النكاح إذا ادعته وأنكرها ؛ لأنها معترفة 
أنها ذات زوج . 

الثالث : إذا ادعى رجل نكاح ذات زوج » وقال : تزوجتها قبل ذلك » لم يسمع 
قوله» فإن أتى بشاهد واحد أمر الزوج باعتزالها حتى يأتي بشاهد آخر إن ادعى أمدا قريباء 
فإن لم يأت بشاهد لم يلزم واحدا من الزوجين يمين . 


الحخحرز الثالث 
a ۳ 21007‏ 53 کو وو 5 و ا سا من ف 2 42 ا 
فإن أتى بشاهد فقولان › ولا يقضى بنكوله » لكن إن نكل الزوج غرم الصداق ... 

أي : فإن (أتى) المدعي للنكاح (بشاهد فقولان) : 


Es 


أحدهما : أن اليمين لا تتوجه » وهو قول مالك في ١‏ المدونة » في آخر كتاب الأيمان 
بالطلاق » لانتفاء ثمرتها كما تقدم . 

المتيطي : وهو قول مالك وجميع أصحابه . 

والقول الثاني لابن القاسم في « الموازية » : يحلف انكر ثم إن نكلت المرأة لم يثبت 
النكاح ولا تحبس ٠‏ وإن نكل الزوج غرم الصداق » واستشكل هذا القول لأنه إذا وجب 
اليمين لأجل المال فينبغي أن تحلف مع شاهدها أولاً . ش 

والضمير في :(نکوله) يعود على المدعى عليه منهما » ومعنى قوله : (ولا يُقْضّى) أي 

ااا 


ع 8 0 


َال ابن الاسم فيمن ادعى الزوجية : لا تؤمر المرأة بانتظًا ره إلا أن ب 
إن أعجزه لم تسمع بعده تک نکحت أو لاء ومضى الحكم ... 
يعني : إذا ادعى رجل نكاح امرأة فلا يلتفت إلى دعواه ولا تؤمر المرأة بانتظاره ¢ 
وكذلك إذا ادعى بينة بعيدة 3 وإن كانت قريبة لا يضر بالمرأة انتظارها 3 ورأى الإمام لذلك 
وجهاً » أمرت بالانتظار . 
r e f‏ 
قوله : (فإن أعجزه) ثم جاء ببينة فقد مضى الحكم > نکحت أو لم تنكح » وهكذا روى 
أصبغ عن ابن القاسم في « العتبية » »2١(‏ وأسقط المصنف من الرواية كون القريبة لا يضر 
بالمرأة انتظارها > وكون الإمام يرى لذلك وجها » كأنه رأى أن القريبة لا تضر بالمرأة ا 
قال في « البيان » ": وقوله : إنه لا تقبل منه بينة إن أتى بها بعد التعجيز خلاف ما 
في سماع أصبغ من كتاب الصدقات والهبات » وخلاف ظاهر «المدونة» إذا لم يفرق بين 
تعجيز الطالب والمطلوب . 
الماجشون فى الطالب بين أن يعجز فى أول قيامه قبل أن يجب على المطلوب عمل ٠»‏ وبين 
١ )١(‏ البيان والتحصيل » (۹/ )۱۸٠١‏ . 
١ )(‏ البيان والتحصيل » (9/ )١18١‏ . 


كتاب النكاح ۳٤۱‏ 


أن يعجز بعد أن وجب على المطلوب عمل » ثم رجع إليه » ففي تعجيز المطلوب قولان» 
وفي تعجيز الطالب أقوال ٠‏ قيل : وهذا في القاضي الحاكم دون من بعده من الحكام » 
وقيل : بل ذلك فيه وفي من بعده من الحكام » وهذا الاختلاف إنما هو إذا عجزه بإقراره 
على نفسه بالعجز » وأما إذا عجزه بعد التلوم والإعذار السلطان وهو يدعي أن له 
حجةء فلا يقبل منه ما أتى به بعد ذلك من حجة » لأن ذلك قد رد من قوله : قبل نفوذ 
الحكم عليه » فلا يسمع منه بعد نفوذه عليه . انتهى . 

فرع : 

ثم حيث أمرت بالانتظار فطلبها الزوج بحميل بوجهها ليقيم البينة على عينها » ففي 
«وثائق ابن الهندي » وابن العطار وغيرهما : يلزمها ذلك» وفي « أحكام ابن العطار»: 
لابن لبابة وغيره من الشيوخ : أنه لا حمالة في ذلك . 

المتيطي : والذي جرى به العمل عند شيوخنا وانعقدت الأحكام عليه أن تجعل عند امرأة 
لم ا لول ا تن الا دا 
وعمل وثيقة على هذا القول . 

فروع : 

الأول : إذا أقامت المرأة على الزوج المنكر شاهدين ٠‏ ولم يأت بمدفع لزمه النكاح 
والدخول والنفقة ولا ينحل عنه إلا بطلاق ٠»‏ فإن طلق قبل البناء لزمه نصف الصداق ٠‏ فإن 
أبى من_الدخول أو الطّلاق » فقال ابن الهندي : كان بعض من أخذف عنه العلم أن 
السلطان يطلق عليه بعد أربعة أشهر من وقت إبايته » ويكون بمنزلة الولي لأنه مضار . 

خليل : وفيه نظر ؛لأن المشهور المذهب فيمن ترك وطء زوجته بغير يمين أنه يطلق عليه 
بغير أجل 

المتيطي : ولم يجعل ابن الهندي وابن العطار وغيرهما من الموثقين إنكار الزوج للنكاح 
طلاقاً » وهو أصل مختلف فيه » فقد وقع لأصبغ في « الواضحة »: إذا قال الزوج : 
أنكحتني فلانة » وقال الأب : بل فلانة » فإن النكاح يفسخ › ولا أيمان بينهما › قال : 
وإن رجع أحدهما إلى تصديق صاحبه لم يقبل منه » ولزم الزوج أن يغرم نصف صداق كل 
واحدة » الأولى بإقراره والثانية برجوعه إليها » فجعل الإنكار طلاقا » وكذلك اختلف في 
مدال الاين الى روح ابه a e‏ كر ان انا ام 31+ 1 

وفي «مسائل ابن زرب» في وصي أنكح يتيمته من رجل ثم إن الزوج أنكر ذلك ٠»‏ فقال 


EY‏ الج رز الثالث 
له القاضي : طلقها » فقال : وكيف أطلق من لم أنكح ؟ فقال : ولعلك فعلت فطلاقها 
خير لك ولها . فلم ير الإنكار طلاقا » وقال ابن القاسم فيمن قال في جارية بيده : 
اشتريتها » وقال سيدها : بل زوجتكها : إنهما يتفاسخان بعد تحالفهما ولا تكون زوحة 
ولا أم ولد » وترجع الأمة إلى سيدها ؛ لأن المشتري أقر أنها ليست بزوجة فهو كالمطلق » 
وادعى أنها أمة فلا يصدق . 

ابن زرب : وقوله : كالمطلق » ليس هو على أصله » وليس إنكاره لها طلاقا . انتهى 
كلام المتيطي . 

الفرع الثاني : لو ادعى رجلان نكاح امرأة وأنكرتهما أو أقرت بهما أو بأحدهما فأقام 
كل منهما البينة على ذلك » ولم يعلم الأول منهما يفسخ النكاحان بطلاق » ولا يقضى 
بالأعدال خلافا لسحنون » ولا عبرة بتصديق المرأة خلافا لمحمد » وهذه المسألة كمسألة إذا 
زوجها الوليان » ولم يعلم السابق منهما » وقد تقدمت . 

الفرع الثالث : قال في « الجواهر 2100 : ولو أقام رجل بينة أن هذه زوجته فأنكرت 
وأقامت هي بينة أن فلانآ زوجها فأنكرها ولم يوقتا تاريخا . فقال أشَهّب : لا أنظر إلى 
التكافؤ في العدالة وأفسخ النكاحين » وقال أصبغ : ما لم يدخل أحدهما » فإن دخل قبل 
الفسخ كانت زوجته » وقيل للآخر: أقم البينة أنك الأول . 

أشهب : ومن أقام بينة أنه تزوج فلانة وهي تنكره » وأقامت أختها البينة أن هذا الزوج 
تزوجها وهو منكر » ولم يوقتوا فإن النكاحين يفسخان » ولا ينظر إلى التكافق » قال : 
وكتالك لو فريندك ف ت قبل الاو ليها ع وا ا ظ 

محمد : وهذا لإنكاره نكاح الأخرى » ولو كان مقراً ويدعي أنها الأخيرة لقبل قوله ؛ 
لأن البينة لا تكذبه » ولا ينفع التي تزعم أنها الأولى جحوده ؛ لأن البينة أثبتت نكاحها . 
ال هدا قر الال الأرلى سين ذكر نه آنه جل الاو ار كال كان + 


ليع ہے 


ير : تحلف معه وترٹ » وقَالَ 
سدم مدي ه 


أشهب : لا ترث» وتوقف أصبغ ... 


ع ديقو 


يعني : (إِذَا أقَامَتْ شاهداً ) على النكاح لرجل ميت (ققال ابن الاسم : تخلف معه 
ورت که بد اموت ا کر ا ان 


. )556 /۲( » الجواهر‎ « )١( 


كتاب النكاح وم 

ورای اش نالرات ترق على كوت اة م والتوجية لأا تك لادد 
واليمين » وقاله ابن القاسم أيضاً » وهو أقيس بناء على أن الدعوى إذا لم تكن مالا وتؤول 
إليه »> هل يقبل فيه الشاهد الواحد أم لا ؟ والأكثر أن التوقف لا يعد قولاً » وهو 
الصحيح ؛ 4 التوقف يستلزم عدم الحكم ¢ وعلى قول ابن ا الأول فإنها عاف مع 
شاهدها وترث إذا لم يكن نّم وارث معين ثابت النسب » وأما إن كان فلا » حكاه صاحب 
«المغمز»ء ولا يقال : يلزمه عليه أن يكون الحكم كذلك في الحياة » لأنه في الحياة تترتب 
عليها أحكام أخر غير المال 3 كلحوق النسب وغيره 3 فإن أثبتا النكاح فبشاهد ويمين 3 فإما 
أن يثبت كل تلك الأحكام وهو باطل بالاتفاق > أو يثبت الأحكام المالية خاصة مع بوت 
الزوجية ¢ وهو تناقض ¢ والله أعلم 5 

2 و و 52 3 7 َ. e“ o‏ ے مق r‏ مہ و 2 

وترث بإقرار الزوج الطارئ . وفي غير الطارئ قولان › إلا أن يكون معها ولد يقر به 


امه 


لأن الطارئ بعده على الزوجية التى ادعاها ومكنه منها . 

ابن عبد السلام : وهكذا ينبغي إذا أقرت هي › ولم يعلم منه إنكار أن يرثها . 

وأما غير الظارئ فلعل منشأ الخلاف فيه هل بيت المال وارث فلا ينفع إقراره » أو حائز 
للأموال الضائعة فيقبل ؟ وعلته أنه أوصى به » والجاري على مشهور المذهب عدم القبول ؛ 
لأن المشهور: أن بيت المال وارث » وبعدم القبول قال سحنون ولو في الصحة . 

ابن عبد السلام : وهو الأقرب زاد ( المتيطي ) ابن راشد . 

ويفسخ قبل البناء وبعده » إلا أن يطول بعد البناء جد » وظاهر ما نقله اللّحْمِيّ عن 
محمد. أنه يقبل دعوى التزويج في غير الطارئين . 

و (إلا أن يكون معها ولد ) أي : أن الخلاف حيث لا يكون ولد معها » فإن كان 
ا امقر معه » أي مع الولد ؛ لأنه لما كان الشرع متشوفا إلى لحوق النسب 
جعلوا استلحاقه قاطعاً للتهمة ٠‏ 

َي ارا بارت بر الج الود لان 


يعني : إذا أقر رجل أو امرأة بأخ أو ابن عم ونحوه 5 


الحح رز الثالث 

وقيد ابن راشد هذا الخلاف بما إذا لم يعلم أنه وارث ٠‏ وقال : إن القبول يجري على 
أصل ابن القاسم ؛ لأنه أقر بمال » لكن لا يثبت بذلك نسبه » وعلى أصل أشهب لا 
يرث؛ لأن الإرث فرع ثبوت النسب . 


٤ 


أي : أبو الصبي وأبو الصبية » وقبول قولهما ظاهر ؛ لأن كل واحد من الأبوين قادر 
على إنشاء ما أقر به فلا يتهمان . 

فرع : 

قال في « الجواهر ٠"‏ : ومن احتضر فقال : لي امرأة بمكة » وسماها ثم مات » 
فطلبت ميرائها منه » فذلك لها » ولو قالت هي ذلك ورثها . 

ابن راشد : وعلى ما حكاه في« المغمز» إن كان في عصمته امرأة غيرها لم ترثه ؛ لأن 
هذه حازت الميراث . 

وا قال : ألم وجك ؟ فقالّت : بَلَى » فَإفْرار مهما 

لأنه إقرار لغة وعرفاً > ولا بد هنا من إجازة الولي والإشهاد عليه لتصحيح ميراث 
النكاح . 


رس و ت ص 5 صن - 


دغ 7 وى سات وبر ب ع اه ن ن و م 7 
ولو قال : قد تروجتك › فا نتاء ثم قات : تعمء انكر » فليس بإقرار ... 

لأنها لما أنكرت أولاً لم يصح إقرار » ثم قبولها بعد : نعم » كابتداء دعوى منها عليه 
بالزوجية » وأنكر هو ذلك فلم يتفقا في زمان . 


of‏ ما دود 


ولو قات : طلَّذتنى . أو حَالَعتني , أؤ طني أو حَالعني قافرا ... 


3 


أي : قالت: طلقني أو خالعنى في جواب قولها قد تزوجتك فإقرار ؛ لأن المرأة لا 
تطلب ذلك إلا من زوجها . 


ولو قال : اخْتَلَمْت مني إفرارٌ 


أي : في جواب قولها : قد تزوجتني . 


. )٤)٦٥/۲( » الجواهر‎ « )١( 


كتاب التكاح 

ولو قَالَ : أنْت حرام » أ بت َس بإفرار إلا جواب طني » ولَوْ قال : اتا ملك 
ماهر اقرا بخلاف أنْت علي کر آي ... 1 

هكذا قال ابن سحنون : إنه إن قال لها أنت حرام أو بائن أو بتة » فليس بإقرار 
بالنكاح؛ لأن الأجنبية عليه حرام » إلا أن تسأله الطّلاق » فيجيبها بهذا » فهو إقرار 
بالنكاح في إجماعنا » قال : وكذلك قوله لها :أنا منك مظاهر » بخلاف قوله: أنت طالق 
أو أنت على كظهر أمي ؛ لأن مظاهر اسم فاعل » ولا يصدق ذلك إلا في زوجته بخلاف 
أنت على كظهر أمي » فإن ذلك يصدق على الأجنبية . 

واعلم أن ما ذكره المصنف هنا من الإقرار إنما يفيد في الطارئين » وكذلك ذكر ابن عبد 
الحكم لما تكلم على بعض الفروع التي ذكرها المصنف . وأما غيرهما فلا ؛ لأنه قد تقدم 
نهما لو تصادقا على الزوجية لم يقبل على الظاهر . 


و س ت تمع وو و 


الصداق : وأفله ربع ديتار أو تلان دراهم أو قيمتهما ولو كان بدا لأمته ... 

لما قدم المصنف أن أركان النكاح خمسة » وتكلم على أربعة منها تكلم على الخامس 
وهو الصداق » ويقال: بفتح الصاد وكسرها » والفتح أفضل » ويقال : صدقة . 

الجوهري7١)‏ : ومنه قوله تعالى: # وآتوا التساء صدقاتهن نحلة 4 [ النساء : ٤‏ ] 
والصدقة مثله بالضم وتسكين الدال . ٠‏ 

عياض : ويقال له : فريضة ونحلة وأجر » قال الله تعالى : « وقد فرضتم لَهِنَّ فريضة 4 
[ البقرة ن ۷ ] » وقال : « وآثوا النْساء صدقاتهن نحلة 4 [ النساء : 4 ] » وقال : 
«اللأتي آتيت ك أحورهن 4 :1 واي O‏ ايها > عدر E‏ ماعل 
تقال +عزه رك لا ع ع ا ن انم عدم العداق ءارف آنه الو مات ار 
طلق قبل البناء لم يكن عليه شيء » وهو يدل على صحة النكاح بدون الصداق ؛ لأنا 
نقول: ما ذكرته من عدم الصداق غير صحيح بدليل أنه لو صرح بإسقاطه فسد » وعلى 
هذا فالصداق موجود وإنما المعدوم تسميته » وما استدللت به على العدم من سقوطه بالموت 
أو الطلاق ليس بجيد ؛ لأن عقد النكاح أحد عقود الشرع » ونكاح التفويض أحد تحكمات 
الشرع وتحكماته مألوفة . 


. (TAT /1) « الصحاح‎ KD 


۳6 الح لز الثالث 

ونقل عن غير واحد الإجماع على أنه لا حد لأكثره . 

ابن الهندي وغيره : وتكره المغالاة فيه » ولا شك أن التغالي أمر نسبي » فرب صداق 
هو كثير في حق امرأة دون أخحرى أو رجل دون آخر » وأما أقله فالمشهور: أنه ربع دينار أو 
ثلاثة دراهم . 

المتيطي وغيره : ويشترط فيها أن تكون خالصة . وأشار ابن عبد السلام إلى أنه يمكن 
تخريج الخلاف في اشتراط الخلوص من الزكاة . 

وقولة او مهما اي © اوها يوم هما وهنا فرك ماللك:: 

اللخمي وغيره : قال مالك : أقل الصداق ربع دينار أو ثلاثة دراهم أو ما يساوي 
أحدهما > وقال ابن شعبان : ما يساوي ثلاثة دراهم . 

اللخمي : وهو موافق لقول ابن القاسم في السرقة أنها إنما تقوم بالدراهم . 

ووقع في بعض نسخ ابن الحاجب :( أو قيمتها ) فيكون عائداً على الفضة » والنسخة 
الأولى أصوب لوافقتها النقل كما ذكرنا » وذهب ابن وهب إلى إنه لا حد لأقل الصداق 
وأنه يجوز النكاح بالقليل والكثير » ونص على جوازه بنصف درهم » واستحب كونه ربع 
دينار وهو مذهب الشافعي وجمهور آهل العلم > ووجه أصحابنا المشهور بالقياس على 
السرقة والجامع بينهما استحلال العضو المحترم لهذا ری اڭ تمركت انها 
يا أبا عبد الله » أي : ذهبت مذهب أهل العراق فى الأخذ بالقياس . 


سس ى سا 


(وَلو كان عبداً لأمته) يعنى : فلا بد من هذا القدر لحق الله تعالى » ونبه على هذه 
الصورة ؛ لأنه قد يتوهم خروجها من حيث إن صداق الأمة إن كان مالا لسيدها جاز له 
تركه » وإن كان لها فله انتزاعه . 


عام تتشم ل ا و 2 و جر" ا ا ١‏ ر ب 

إن نقص ولم يذخل أتمه. وإلا فسخ» وإن دخل أتمه جبرأء وقيل : كالصداق الفاسد 
| يعني : فلو نقص عن ربع دينار أو ثلاثة دراهم » فإن لم يدخل الزوج فا مشهور - وهو 
مذهب ١‏ المدونة » - ما ذكره المصنف : يخير الزوج بين أن يتمه أو يفسخ . وقيل : لا بد 
من فسخه ء وأما إن دخل فالمشهور: أنه يتم لها ربع دينار ولا يفسخ › قال في 
«المدونة)(21: للاختلاف فيه . 


. المدونة » (7/5؟5)‎ « )١( 


كتاب النكاح eV‏ 
قوله 1 (وقيل : كالصداق القاسد) ظاهره أنه يثبت بعل البناء بصداق المثل ¢ ويحتمل 
أيضاً أنه يفسخ بعده ؛ لأن الفسخ بعد البناء أحد الأقوال في الصداق الفاسد » وهذان 
الاحتمالان قد تولا على قول غير ابن القاسم في « المدونة » في هذه المسألة . 
المتيطى وغيره : وغير ابن القاسم الذي أشار فى « المدونة » هو ابن الماجشون . 
ع صو صو سم اوس رر ا و ا ار ت 
أما لو طلق قبل البناء قلها نصف المسمى على الأصح 
أي : في هذا النكاح الذي انعقد بأقل من ربع دينار اختياراً والأصح مذهب ١‏ المدونة ٠‏ 
وعلى قول ابن القاسم في المسألة السابقة لا يكون لها شيء . 
وكذلك اختلف إذا لم يرض بالإتمام » فقال ابن القاسم : يكون فراقاً بطلقة بائنة ولها 
نصف الدرهمين ؛ لأنه صداق مختلف فيه ¢ وقال ابن حبيب 2 لاشيء لها ¢ واختاره ابن 
الكاتب واللخمي وغيرهما » قالوا : لأن الفسخ إنما جاء من قبل أنه غير صداق » فكيف 
تعطى نصف ما وقع الفسخ لأجله . 
ل نو الى يرس الس لت سس 
وشرطه : أن يكون متمولاة 
أي : مال يصح تملكه . ولهذا قال ابن القاسم فيمن تروج أمرأة بقصاص وجب له 
عليها : إن التكاح يفسخ قبل البناء ويثبت بعده كسائر الأنكحة الفاسدة لصداقها 3 لكن 
اتفق المذهب على أنه يجوز النكاح إذا قالت المرأة : أتزوجك على أن تهب عبدك لفلان أو 
دی به عليه وک فی ا ا ایآ ی أناها عا ا 
نفسه ثلاثة أقوال : أجازه مالك فيهما ء ومنعه ابن الماجشون › وقال ابن القاسم : إن كان 
على أن يعتقه عنها جاز النكاح » وإن كان على أن يعتقه لم يجز . 
ورجع قول مالك بالاتفاق على الفرع الأول » وقول مالك في الثاني قد ينتقض قول 
: وم قلع و 1 1 
المصنف :(أن يكون متمولاً) ؛ لأنه إذا وهب عبده لفلان أو عتق عبده عن نفسه لم يحصل 
لها مال » وقد يقال : لا نسلم خلو النكاح هنا عن المال ؛ لأنها لما دخلت على عتق العبد 


روو 


. )۲۷٤/٤( » البيان والتحصيل‎ « )١( 


ا للح رء الثالث 

وقوله :في ما تَقَدم) أي : في الذي يقوم بربع دينار أو ثلاثة دراهم » وشبه المصنف 
ب(المبيع) وإن لم يقدم ذكره ؛ لأنه قد يفعل مثل ذلك كما قال في الشركة : ( العاقدان 
كالوكيل والوكل) . 

ولأجل أنه كالبيع قال ابن القاسم في ١‏ المدونة 2١0:‏ في من تزوج امرأة أو اشترى سلعة 
بدراهم بعضها غائبة : لا خير في ذلك » إلا أن يشترط أن عليه بدلها إن تلفت ولو 
حضرت الدراهم ونقدها إياها جاز النكاح والبيع . 

فیجوز على عبد تختاره لا يَختَاره هو كَالَيْ 

لأنها إذا كانت هي المختارة فقد دخل على أنها تأخذ الأحسن فلا غرر » بخلاف ما إذا 
كان الزوج هو المختار . 

ول (كالْبيع) تشبيه لإفادة الحكم » لكن المصنف لم يذكر هذه المسألة في البيع . 

وهذا كقوله : ( ويسر كاَأمُوم وانرد ) وما ذكره المصنف من المنع إذا كان الخيار للزوج 
والبائع هو المشهور » وقال سحنون : يجوز ذلك فيهما . 

وقوله في النكاح أظهر ؛ لأنه مبني على المكارمة بدليل أنهم أجازوا فيه الغرر اليسير 
كما سيأتي . 


۳4۸ 


ا ا ا 


ولا يجوز بخَمر » ولا خنزیر » ولا مُجهول » ولا غَرر ؛ کآبق » وشّاره » وجنين » 
سس سو سوبير 5 نيا 


ومر مید صَلاحهاء وار لان » أو على أن شر 

00 

وقوله : (بخمر أو خنزير) أي : سواء كانت الزوجة مسلمة أو ذمية . 

واختلف إذا 58 الذمية الخمر ¢ فقال ابن القاسم ٠.‏ : لها صداق المثل ولا تتبع 
بشيء ؛ وقال أشهب : تعطى ما يستحل به الفرج وهو ربع دينار . 

اللخمى : وهو أحسن لأن حقها في الصداق سقط بقبضها الخمر » وإنما بقي الحق لله 
تعالى . 

523 وا و ا او 

وقوله : (وثمرة لم يبد صلاحها) يريد : على التبقية ٠»‏ وأما على القطع فهو جائز 

كالبيع . 


. )١65 /5( )» المدونة‎ ١ )١( 


کتاب النكاح 


۳4۹ 
محمد : وإن غفل عنها حتى بدا صلاحها لم يفسخ ؛ لأنه کان جائزاً أولاً » ولا يتمان 
على ذلك ويكون لهما قيمة ذلك يوم عقد النكاح » وترد الثمرة التي طابت للزوج . 
وقوله :(ودار فلان» أو على أن يشريه ) نحوه في ١‏ المدونة »» وزعم ابن عبد السلام 
أنه من لاف + وكان شيخنا 56 الله يفرق بينهما ٠‏ فيقول : قوله (علّى دار 
فلان)؛ي: تر رها سواه اا لهذا 
وقوله : ( أو على أن يشتريها ) للمرأة من مالها ويجعل مهرها سمسرته فيها » وبذلك 
دن أو لكشن الصعير»« للدونه ت وزغا لم بجر ذلك للغرن أن لا يملح .هل يحمل ذلك 
أم لا ؟ وهذا هو المشهور » وروى أبو عبيد عن مالك أن النكاح على عبد فلان جائز . 
إلا أن خف مر شورة اليك ا 0 


يكن اوسط من شؤرة مثلهاء وما ومن صنق مله حاها... 0 
أي :إلا أن يخف القدر فيجوز ذلك في النكاح كالصور التي ذكرها وإن كانت لا تجوز 
في البيوع ؛ لأن النكاح مبني على المكارمة والبيع مبني على » فلذلك جاز في النكاح ما 
لم يجز في البيع » وعلى هذا فيقال : كل ما صح أن يكون ثمناً أو مثموناً في البيع صح 
أن يكون صداقاً . 
وقد يجوز الصداق با لا يجوز في البيع > وهو جوازه على الوصف كشورة البيت أو 
عدد من الإبل أو الغنم أو صداق المثل » ويكون الوسط من جميع ذلك ٠»‏ وإليه أشار 


.ةده 


بقوله: (من شورة مثْلها ) فإن كانت حضرية فلها فلها الوسط من شورة مثلها في الحاضرة › 


ار ص 


وإن كانت بدوية فالوسط من أهل البادية . 

عياض : والشورة والشوار بفتح الشين : المتاع وما يحتاج إليه البيت » والشورة بالضم 
الحبال: 

وقو : (ومنها) راجع إلى قوله : (أو عدد من الوبل , والغتم) ؛ أي : ويكون لها 
الوسط 00 والغنم » قال في « التهذيب :217 : وعليه الوسط من الأسنان . 

وفي « المدونة )) : الأهلية وعليه الوسط من ذلك ٠.‏ فقيل : معناه ما يتناكح به 
الناس» ولا ينظر إلى كسب البلد » وقيل : وسط الأسنان من كسب البلد » واختلف هل 


. )371١87/1( » تهذيب المدونة‎ « )١( 
. )١66 /85( » المدونة‎ « )۲( 


الح رز الثالث 
يشترط في جواز النكاح بالرقيق ذكر الجنس وهو قول سحنون » أو لا يشترط وهو قول 
محمد ؟ قال : ولها الوسط من الأغلب فى البلد من الحمر أو السودان » فإن استووا نظر 
وسط السودان ووسط الحمران فأعطيت نصف ذلك . 


0 


ابن يونس : يريد من كل جنس نصفه . 

ابن القاسم : وتكون القيمة يوم عقد النكاح . ۰ 

فرع : قال في ١‏ العتبية » 21 : وتعطى الإناث دون الذكورء وذلك شأن الناس» يريد: 
اليم ذكزانا ولا إنانا + 

وقوله : (ومن صّداق مثْلها) راجع إلى قوله : (أَوْ صداق مثلها) أي : يكون عليه 
الوسط من صداق مثلها إذا تزوجها على صداق المثل . 

فائدة: قد علمت أن النكاح يجوز فيه من الغرر ما لا يجوز في البيع 2 والرهن أوسع 
من النكاح » فإنه يجوز رهن الآبق ونحوه إلا الجنين فلا يجوز عنه على المشهور ٠‏ والهبة 
والخلع أوسع من الرهن لجواز الجنين وغيره فيهما » واللّه أعلم . 

قوله : (حالاً ) راجع إلى الجميع ؛ لأن الأصل في الصداق الحلول . 

فرعام : 

الأول : لو تزوج على عبد غير موصوف مثلاً فطلقها قبل البناء » فقال ابن المواز : 
على الزوج نصف قيمة عبد يوم زوجت . 

وقيل : يحضر الزوج عبدا وسطا ويكون شركا بينهما . 

الثاني : قال صاحب ١‏ تهذيب الطالب »© وابن يونس وغيرهما : ذكر عن أبي عمران 
فيمن تزوج امرأة ببيت على أن يبنيه للمرأة : فإن كانت بقعة بعينها في ملكه ووصف 
الطول والعرض والبناء فذلك جائز » وإن كان البيت الذي يبنيه مضموناً عليه » فقد أفتى 
أبو محمد وغيره بعدم الجواز » قال : كما لو أسلم في بيت . 

ابن يونس : لأن ذلك يرجع إلى السلم في الشيء المعين ٠‏ لأنه يصف البناء والموضع 
فيؤدي ذلك إلى تعيينها وهو ظاهر « الواضحة »» وفي « الموازية » ما يدل على خلافه › 
قيل:. والجواز ظاهر « المدونة » » خلاف ما أفتى به ابن أبي زيد من قوله : وإن كان على 


. )۲۷۳/۱۳( » البيان والتحصيل‎ « )١( 


كتاب النكاح 


۳01 
بيت وعطف عليه (شورة البيّت) . 

إن استحق فمل 

أي : استحق الصداق في هذه الأمثلة الثلاثة » فيجب على الزوج مثله ؛ لأنه مضمون 
في الذمة : 

وقال ابن عبد الحكم لا حور ر إلا على مقدر معْلُومٍ ... 

أي : كالبيع » فلا يجوز عنده الأمثلة الثلاثة وشبهها . 


هج مو رمه ل لس ىا 


آما لو کان بعيينه غائ قلا بد من وصلفه ... 
يعني : أن ما قدمه من الجواز في العبد غير الموصوف على المشهور إما هو إذا كان في 
الذمة » ا إن كان معيناً غائباً فلا بد من وصفه لقوة الغرر حينئذ . 
وأ اليد ذا خسان من لأس نع بخلاف الدب من مطر 
لا كان رل (أمَا لَْ کان بعينه عَائبا فلا بد من وصفه) يوهم الجواز في الغائب مطلقاء 
بين أن ذلك إنما هو في القريب ٠»‏ وأما البعيد جداً فلا يجوز » وما ذكره هو قول ابن 
القاسم في « الموازية » ففيها: قال ابن القاسم : وأما إن تباعدت الغيبة كخراسان من 
الأندلس لم يجز » وأما مثل المدينة من مصر فجائز | 
محمد : وسواء في ذلك العبد أو الدار » وعن ابن القاسم أنه قال : يجوز في مسيرة 
الشهر » والضمان من الزوج حتى تقبضه المرأة . 
ابن حبيب : والشهر قريب ٠»‏ ومثل إفريقية من المدينة بعيد » ويفسخ كان معه غيره أو 
لم يكن» وقال أصبغ : ما بين إفريقية والمدينة قريب » وحكى ابن مزين أن ما بين إفريقية 
ومصر قريب . 
وقي وله قبل بْضه الها : بجو ما م يرط كالم 
يعني : وإن أجزنا التكاح لقرت الغيية + فهل جور الدخول قبل القض اة أقرال 
وهي مخصوصة با إذا كانت الغيبة متوسطة » أما القريبة جدا فيجوز فيها اشتراط الدخول. 
ابن بشير : والمشهور عدم صحة اشتراط الدخول في المتوسطة ٠‏ وقيل : تصح لأن 
النكاح مبني على المكارمة ٠‏ والقول بجواز الدخول مطلقاً قبل القبض لابن حبيب » 


oY 


اللحج رز الثالث 
واستحب أن يقدم ربع دينار » والقول بالمنع مطلقاً حكاه في « تهذيب الطالب » عن ابن 
القاسم » فقال : قال ابن القاسم : وله أن يدخل إن كانت الغيبة قريبة » ولا يدخل بها 
في الغيبة البعيدة وإن قدم لها ربع دينار وإن سماه مع البعد ؛ لأن النقد في هذا البعد لا 
يجوز » والدخول انتفاء . 

عبد الحق : وفيه نظر ؛ وذلك أن النقد في بعيد الغيبة بغير شرط جائز فهلا كان الدخول 
مثله » ففهم أن ابن القاسم قال بالمنع مطلقاً » وفهمها ابن يونس كالقول الثالث من كلام 
المصنف ٠‏ وأنه إنما منع إذا كان على شرط الدخول . 

ابن عبد السلام : ومنهم من حد الغيبة في هذا باليومين والثلاثة » ومنهم من يقول 
بالجمعة . 

وإذا عفد بحر وشبهه فمشنهورها : يفسخ قبله ويلبت بعده بصداق المثل 

أي : فيه ثلاثة أقوال » والثلاثة لمالك » والمشهور مذهب « المدونة » . 

خليل : وهل الفسخ قبل الدخول إيجاب وهو قول المغاربة » أو استحباب وهو قول 
العراقيين ؟ وفي المسألة رابع وسيحكيه المصنف بعد هذا » إن كان مع الفاسد ما يتمول مما 
قيمته ربع دينار فأكثر » فرضيت المرأة به أو رضي الزوج بإعطائها قيمة الآبق مثلاً على أنه 
غير آبق وتراضيا با يجوز صح قبل البناء » وإن بنى بها فلها صداق المثل وهو قول أصبغ . 

تنبيه :لم يقف ابن عبد السلام على أن القول بعدم الفسخ مطلق لمالك »› وقد نقله عنه 
صاحب ١‏ الإشراف ٠»‏ ووجهه: أنه إذا لم يجز النكاح بذلك صار كنكاح التفويض › 
ونقله ابن الجلاب أيضاً وغيره . 

فوع : ولو دعي الزوج في هذا النكاح إلى البناء والنفقة فأنفق بناء على أنه صحيح › 
ثم عثر على الفساد ففسخ » فقيل :يرجع عليها » کمن اشترى من رجل داره على أن ينفق 
عليه حياته فإنه يفسخ البيع ويرجع عليه بما أنفق . 

وقال عبد الله بن الوليد : لا يرجع بها عليها ؛ لأن الفسخ قبل البناء واجب ؛ إذ أجازه 
جماعة من العلماء إذا عجل ربع دينار . 


و 


لس لسا ر لس نی اس ت 


وترد ما قف قبضته من متمول 


أي : إذا فسخ فترد ما قبضته من متمول كالآبق والشارد . 


کتاب النكاح oY‏ 


واحترز بمتمول من الخمر والخنزير وشبههما . 
وتضلملة بد ضه لا قله لس في اليم القاسد » فلك لو قات في بن أو سوق 
أو توه كان لاء وترم القيمة» وقيل : إن كان مع القاسد متمول بربع ديتار فَرَضِيْتا به أو 


رضي هو بإعْطَاء قم الآبق وتَحُوه » أو قَدمَ رضي بإعطائه لم يسح ... 

در ل 
وما ذكره من ضمان الزوجة بالقبض هو قول ابن القاسم وهو المشهور . 

وحكى ابن حبيب عن أصحاب ابن القاسم أنهم خالفوه هنا وقالوا : لا ضمان عليها ؛ 
لأنها لو قبضت عبداً في نكاح صحيح فطلقها قبل البناء وقد مات فلا يرجع عليها بشيء . 
ونحوه لابن المواز » فإنه قال : إذا أصدقها المريض جارية ودفعها إليها فماتت الجارية بيدها 
لا تتبع بشيء . 

وفرق بعض القرويين بين أن يكون النكاح فاسداً لعقده فيكون كالصحيح ٠‏ وبين أن 
يفسد لصداقه فتضمنه بالقبض . 

وقوله : (قلذلك ... إلخ ) أي ي : ولأجل أنه ملحق بالبيع الفاسد لزم إذا فات با 
يفوت به البيع الفاسد من حوالة سوق أو غيرها أن يبقى ذلك الذي قبضته من آبق أو شارد 
ملكا لها » وتعطي قيمته يوم قبضته كما في البيع الفاسد . 

وله : (وقيل : إن كان مع القاسد . . . إلخ ) تقدم . 

اس ساد : لا يفسخ ولو تعمده كما لَوْ أصدتَهًا 

معيباً فده ... 

ظاهره: أن الإشارة بذلك إلى الخلاف المتقدم » وتصوره ظاهر › زم باع . 
وها أنا أذكر ما رأيته في ١‏ العتبية »(1) : قال سحنون : إن كانت الزوجة لم تعلم أن العبد 
مغصوب أو حر فالنكاح ثابت » وإن علمت ذلك فسخ قبل البناء لا بعده . 

أصبغ : وسمعت ابن القاسم يقول: الذي يتزوج بالحر أو بالعبد لغيره » لا يفسخ على 
كل حال دخل أو لم يدخل » تعمد ذلك أو لم يتعمده . 


. )٤٤٥/٤( » البيان والتحصيل‎ « )١( 


ot‏ اللحخح رز الثالث 

أصبغ : وكذلك لو علمت هي بحرية العبد ولم يعلم الزوج مثله » قال :ولو علما 
جميعاً أنه حر وعليه نكحها فسخ قبل الدخول وثبت بعده . انتهى . 

قال في « البيان 2١0‏ : وقال سحنون : إن كانت عالمة بغصبه أو بحريته فسخ النكاح » 
يريد : والزوج عالم أيضا » وأما لو علم أحدهما بذلك دون صاحبه لم يه يفسخ النكاح على 
مذهبه » فليس قوله بخلاف لابن القاسم . 

ونقل ابن حبيب في «الواضحة» عن ابن الماجشون وابن كنانة : إن علم أحدهما بحرية 
العبد يفسد النكاح ويوجب فسخه قبل الدخول وصداق المثل بعده . انتهى. 

وعلى هذا اتفق ابن القاسم وسحنون على أن الزوجين إذا علما أنه يفسخ قبل البناء » 
واتفقا أيضا على أن علم أحد دون الآخر لا يفسخ به النكاح على ما فسر به أصبغ قول ابن 
القاسم » وما فسر به صاحب « البيان » قول ابن سحنون »وخالفهما في ذلك ابن 
الماجشون وابن كنانة ورأيا أن علم أحدهما موجب للفسخ كعلمهما » وما ذكرناه عن ابن 
القاسم في « العتبية » هو الذي ذكره المصنف عنه . 

وقال ابن بشير : إن علمت الزوجة بالغصب فقالوا : التكاح فاسد » وهو يجري على 
القولين فيمن اشترى من غاصب وهو يعلم بالغصب » وإن لم يعلم بالغصب ففيه قولان 
مخرجان أيضا » والمنصوص في النكاح الجواز وهو المشهور في البيع » فجعل المعتبر على 
او هتفه ل ما كوا 

وتجب قيمئه أو مله وقيل : مله فيهما . وقيل : صداق المثْل 

يعني : إذا استحق الصداق المغصوب » وأما غير المغصوب فسيأتي الكلام عليه » وإما 
قلنا : إن النكاح لا يفسخ ؛ لأنها ترجع عليه بالقيمة في المقوم وبالمثل في المثلي ٠‏ وهذا 
هو المشهور » قاله صاحب ١‏ البيان » وغيره . 

ركان اعانة اي EEE‏ اليد ذا حيدق تی ترجع بمثله » ونحوه في 
«كتاب ابن شعبان » » وإليه أشار بقوله : : (وقيل : مله فيهمًا) ؛ أي : في المقوم والمثلي ٠‏ 
وقيل : ترجع بصداق المثل مطلقاً » وهو قول مالك في « العتبية . 


. )٤٤٥/٤( » البيان والتحصيل‎ « )١( 


Yoo 

قال في « البيان ٠“‏ : وهو الصحيح ؛ لأن العبد عوض البضع › فإذا استحق العبد 
وجب أن ترجع بقيمة بضعها لفواته بالعقد » وكان العقد في النكاح فوتاً وإن لم يدخل فيه 
لما يوجب من الحرمة » وقد قيل : إنه ليس بفوت » ويفسخ النكاح إذا كان الصداق عرضاً 
بعينه واستحق قبل الدخول » وهو قول يحيى في «العشرة» . انتهى 

وعلى هذا ففي المسألة أربعة أقوال » وحكى في ١‏ البيان ا آخر خامساً 
لسحنون والمغيرة بالفرق » فإن استحق العبد بالحرية فصداق المثل وفرق فقيمته » وذكر ابن 
حارث عن سحنون : إن غرها بالعبد وكان حرا فى أصله أنه يفسخ النكاح قبل الدخول » 
قال : ومن أصحابنا من يفسخه بعد الدخول . 

وقال اللّخْمِيَ : لو قيل : يرجع بالأقل من قيمته وصداق المثل » لكان وجها › إلا أن 
ايعله ا ا لم رقن اک ا ف ال 
وإذا وَجَدئْه معيبا أو مستحقا رجع بقيمته أو مله في المثلي 


ع ب ا سر رس ر 


أي : مستحقاً في غير الغصب › وهذا الكلام مما يبين لك أن المراد بالاستحقاق في 
المسألة السابقة الاستحقاق في الغصب . لكن حكايته في الأولى الخلاف دون هذه يوهم 
اختصاص الأولى بالخلاف » وليس كذلك . بل الخلاف فيهما واحد »> وكذلك أيضاً 
الخلاف حاصل في المعيب » ضرح به ابن بشير وغيره . 

یقات ساناي م ني للع 

يعني : إن فات المعيب في يد الزوجة رجعت بقيمة العيب كما إذا طلع المشتري على 
عيب بعد الفوات » وكما لو اطلع الزوج في الخلع على عيب بعد الفوات فإنه يرجع عليها 
بقيمة العيب » وهذا من المواضع التى شبه المصنف فيها لإفادة الحكم » ولم يتقدم له حكم 
البيع والخلع . 

قال في « المدونة » : وإن حدث به عندها عيب مفسد فلها رده » وما نقصه أو حبسه 


ا وأخحذ الأرش القديم ¢ وكذلك الزوج في الخلع : 


كتاب النکاح 


()» البيان والتحصيل » )۳١۷ /٤(‏ . 
(۲) « البيان والتحصيل » )۳١۷/٤(‏ . 


الحزء الثالث 

اقرع : وإن تزوجها بقلل من خل فوجدتها خمرا » ففي ١‏ المدونة »010© : هي كمن 
تروجت على مهو قامات يه عيبا فليا رده وترم جل بريد © إما كلها بعد ها 
إن طهرت ٠‏ أو بمعرفة ما تحمل من ماء إن لم تطهر ء ثم يكال ذلك الماء » ويرفع من الخل 
قدره » ثم تكسر القلال لأنها لمسلم » ونقل أبو عمران عن سحنون أنه نحا في هذا إلى ما 
ذكره ابن المواز أنهما إذا دخلا على الجزاف في الصبرة ثم علما بعد ذلك كيلهاء ثم استحقا 
ما في يد البائع » أنه يرجع بقيمة صبرته لا بمثلها ولو عرف كيلها . 


۳0٦ 


أبو عمران : والأول أصوب ٠‏ ونقل اللَّحْمِيَ عن سحنون في هذا وفيما إذا تزوجت 
بعبد فوجدته حرا أن النكاح يفسخ . 

اللخمي : ولو تزوجت بالقلل على أن فيها خمراً فوجدته خلاً ثبت النكاح إن أحبا » 
كالمتزوجة وهي ترى أنها في عدة ثم تبين أنها في غير عدة > وقد اختلف فيها » وإن كرهه 
فسخ النكاح في مسألة القلل ؛ لأنه إن رضي الزوج دونها فهي حجة الزوجة أن تقول : 
إنما لم اشتر خلا > وإنما رضيت الزوجة دونه › فمن حجة الزوج أن يقول : : أنا لم أبعك 
0 

وهي في هذه الوجوه تفارق المعتدة ؛ لأن المعتدة هي العين المشتراة » وإنما كان يظن أنه 
كان يتعلق بالمنع حق لله وقد ثبت خلافه . 

وأما ما استحق بعضة من العروض فَإِنْ کان كر من اثلث خيرت بَيْنَ الرد وقيمة 
الجميع وين يمه اسح وإلا ققيمة المح وال ءالبسير من الرقيق كالكثير وما 


وس س ك ن س ص و 


يستحق من جماعة ثيب أو رقيق بعينها كالم ... 

حاصله : أن لاستحقاق البعض صورتين : 

الأولی : أن يستحق جزء شائع › انتهى كلامه عليها عند قوله : (كالكثير) . 

والثانية : أن يستحق جزء معين 

ثم الصورة الأولى إما أن يكون الصداق عرضاً أو رقيقاً » ومراده بالعرض: العقار 
وسائر العروض » وإن كان عرضا وكان أكثر من الثلث خيرت بين رد الباقي وأخذ جميع 
القيمة وبين التمسك وأخذ قيمة المستحق . وإن كان الثلث فأقل فليس لها إلا قيمة 


. )؟5١18/54(‎ » «المدونة‎ )١١( 


کتاب النكاح oV‏ 


المستحق» ولم يفصل في القليل بين أن يكون فيه ضرر أم لا » وقد نص في « المدونة 176 

على الرد فيما فيه ضرر . 

ا ل ل ل ال ل مساكين والذي 
شتراها لا يمكن أن يسكن معه أحد لكثرة حشمه » فله أن يردها » وإنما يتم ما ذكره 

TS 

وله (والكء الس ناد تق لكين اى :رت اهار 

ابن يونس : لضرر الشركة في العبد من منع السفر به ومن الوطء في الأمة . 

خليل : وينبغى أن يشارك الرقيق فى هذه المسألة سائر الحيوان » وهو الذي يؤخذ من 

e‏ ي 

وقوله : (وما يستحق من جماعة ثيا 500 هي الصورة الثانية » وما ذكره 

مق أناشكه هلم الشورة المع حو الى «المدونة» » وهو مقيد با إذا استحق منها شيء 

معين قليل » وأما إن كان كثيراً ما يضر به في صفقته ويوجب له ترك جميع الصفقة فيفترق 

التكاح من البيع » ففي البيع لا يجوز له التملك با بقي ؛ لأن حصته مجهولة » وفي 

النكاح يجوز له ؛ لأنه في البعض . وفي الجميع إنما يرجع بقيمة ما استحق » هكذا قال 

ابن يونس وغيره » وهو ظاهر ؛ لأن الصداق لو استحق بحي ارح لح دري 

في استحقاق البعض . 

فرع: 

وهل للزوجة إذا استحق الصداق من يدها منع الزوج من وطئها ؟ أما إن استحق قبل 

البناء » فلا شك أن لها ذلك » وإن كان بعده » فقال مالك في « العتبية ١)‏ : يحال 
قال في « البيان »20 : وهو أظهر الأقوال . 

وقال ابن القاسم في ١‏ الموازية » : لا يحال بينهما » وقال أصبغ : يمنع حتى يعطيها ربع 

.)١55/5 ( » المدونة‎ « )١( 


(۲) « البيان والتحصيل » (6١/؟5)‏ . 
(۳) 3 البيان والتحصيل » )0| €( . 


الح رز الثالث 
صاحب ١‏ البيان » الخلاف إنما هو إذا لم يغرها » وأما إذا غرها فلها منعه اتفاقاً . 


0۸ 


ونكاح الشغار: يخ أبدا على الأصح وإن وَلَدتْ أؤلادا » وهو مثل : زوجني ابتك 
على أن أُرُوجَك ابتتي » ولا مهر ينا ... 

أصله في اللغة: ا N‏ 
استعملوه فيما يشبهه . فقالوا : أشغر الرجل المرأة » إذا فعل بها ذلك للجماع › 
استعملوه في النكاح بغير مهر إذا كان وطئًا بوطء وفعلاً بفعل » فكان الرجل يقول للآخر: 
شاغرني ؛ أي : أنكحني وليتك وأنكحك وليتي » بغير مهر . 

قال في « المقدمات 1(0) : وقيل : إنما سمي نكاح الشغار لخلوه عن الصداق » وثبت 
عنه عليه الصلاة والسلام النهي عنه » وجاء في الحديث مفسراً بما ذكر المصنف . 

وهل التفسير من كلامه عليه الصلاة والسلام أو من كلام الراوي وهو نافع ؟؛ لأنه رواه 
عن ابن عمر ؟ قولان . ثم إن أصحابنا قسموه إلى قسمين : صريح الشغار » وهو ما 
ذكرنا »> ووجه الشغار وهو أن يكون مع ذلك تسمية مهر . 

وما صححه من الفسخ أبداً ولو ولدت الأولاد هو المشهور » ومقابل الأصح رواه علي 
ابن زياد أنه يفسخ قبل البناء لا بعده » وخرج السيوري وابن شبلون من قوله في 
«المدونة»(21 : ( فيه الميراث ويفسخ بطلاق ) قولا ثالث وهو إمضاؤه بالعقد . 

وشخويجه أيضاً غيرهما على أحد قوليه فيما اختلف الناس فيه أنه يمضي ولا يرد وإن 

لوه كحكم حاكم » واختلف الشيوخ في علة فسخه بعد البناءء فقال عمران : النهي عنه. 

0 > وقيل : لفساده في عقده لكون كل بضع صداقاً للأخرى 2 
فهو للزوج غير تام الملك لمشاركة المرأة الأخرى له فيه » فكان كمن زوج وليته رجلين أو 
تزوج نصف امرأة أو عند بيع في سلعة بين رجلين على أن لكل واحد منهما جميع السلعة. 

ونحا القاضي إسماعيل والباجي(2 إلى أن علته: عروه عن الصداق وشرطهما ذلك . 

وقال القابسي : إنما اختلف قول مالك في فسخه لاختلاف الناس في معنى الشغار ؛ 
)١(‏ « المقدمات » )٠٠٠١/١(‏ . 


. )١6١/85( » المدونة‎ « )5( 
. )1۹/١( » المنتقى‎ « )9 


كتاب النكاح 


۹ 
لأن المتفق عليه من لفظ الحديث قوله : « نهى عن الشغار » وبأن الحديث من تفسير نافع . 

ابن عبد السلام : وكونه من تفسير نافع هو الصحيح . 

الباجي(21 : والظاهر أنه من جملة الحديث حتى يدل دليل على خلافه » ولا يظهر لقول 
القابسي كبير معنى » وكذلك لا يظهر للذي قبله ؛ لأنه لو كان لعروه عن الصداق 
وشرطهما ذلك لصح بعد البناء . 

إن سَمّى شييئا فيهما أو في أحدهما سخ ما سمي بل البَاء » وخ الآخَر أبدا .. 

يعني : فإن سميا لكل واحدة من المرأتين ٠‏ فإن قال : زوجني ابنتك بمائة على أن 
أزوجك ابنتي بمائة وهو فو اا ر سم نز .. فيهما) أي في المرأتين » ويحتمل في 
التكاحين ٠‏ وهذا هو وجه الشغار . 

وف : (آوْ في أحدهمًا) أي : أو سيا في أحدهما فسخ ما سميا فيه قبل البناء ۽ 
وفسخ الآخر الذي لم يسم فيه في صورة ما إذا سمي لإحداهما دون الأخرى أبداً ؛ لأنه 
من صريح الشغار . 

وقال ابن أبي حازم : كما يفسخ نكاح المسمى لها قبل البناء . 

وظاهر ما حكاه المتيطي عنه: عند جواز الإقدام عليه ؛ لأنه قال : وقال ابن أبي حازم 
في ١‏ المدونة ٩‏ : لا بأس به . 

قال في « البيان » : ولم يختلف قول مالك في المسمى لها ؛ لأنه لا يفسخ بعد البناء » 
وأجرى غيره قولاً بالفسخ بعد البناء من الصداق الفاسد . وهو ظاهر » قال جماعة : ولا 
لا انه يدن امه وك عا » فانظر هذا . 

وَصداق امثل بعد الدخُول فيهما ما لَم ب نْقَص عما سمي لَهَا ٠‏ کمن کح بماة ديار 
2 


قد علمت أن صور هذه المسألة ثلاث : 
الأولى : أن لا يسمى فيهما . 
والثانية : أن يسمى فيهما . 


. )59/5( » المنتقى‎ « )١( 
. )٠٠١ /5( » المدونة‎ « )۲( 


للح ر الثالث 

والثالثة : أن يسمي في إحداهما دون الأخرى » ولا خلاف في الصورة الأولى أنه إن 
حصل الدخول يكون لكل واحدة صداق مثلها بالغا ما بلغ . ۰ 

وأما الصورة الثانية :- أعني : إذا سمي لكل واحدة منهما - فقال ابن عبد السلام : 
المشهور أن لكل واحدة الأكثر من صداق المثل أو المسمى » وقيل : صداق المثل مطلقاً . 

ولابن لبابة : إن دخل بها فلكل واحدة الأكثر » وإن دخل بواحدة فصداق المثل مطلقاً. 
ا 

وتؤول على « المدونة » القولان الأولان » ومقتضى كلام ابن عبد السلام أن المشهور 
فيما إذا سمى لهما أن يكون لكل واحدة الأكثر » وإن لم يدخل إلا بواحدة لجعله الثالث 
تفصيلاً » وكلامه في ١‏ التنبيهات » يدل على أن ظاهر المذهب فيما إذا لم يدخل إلا 
بواحدة أن يكون للمدخول بها صداق المثل مطلقا ؛ لكل ول وان اا ا السالة 
كلك كن برواية ينين بن يحيى » قال : وقال عيسى بن دينار في «المبسوط» خلافه وأن 
لها الأكثر كما لو لم يدخل بها . ش 

وأما الصورة الثالثة : - أعني : إذا سمى لإحداهما فقط.- فإن دخل بالتى لم يسم لها 
فلها صداق المثل ٠»‏ وإن دخل بالتي سمى لها فتأول ابن أبي زيد على ١‏ المدونة » أن لها 
الأكثر » وتأولها ابن لبابة على أن لها صداق المثل مطلقاً » نقله ابن عبد السلام » وقال : 
والضمير في قوله : (فيهما) يحتمل عوده على نكاح المرآتين المسمى لهما » وهي الصورة 
الثانية وهو ظاهر التشبيه في قوله : (كمن نكح بمائة ديتار وحَمْر) ؛ أي : فكما إذا 
تزوجها بمائة وخمر يكون لها الأكثر من صداق المثل والمائة كذلك يكون هنا » وشبهها أيضاً 
في «المدونة» بما إذا تزوجها بمائة نقداً » وبمائة إلى موت أو فراق » ويحتمل أن يعود على 
اأو ودن الأخيرتين » أعني : إذا سمى لهما أو لإحداهما » ويكون قوله : (ما لم ينص 
عما سمي لَهِمَا) ؛ أي : حيث سمى » ويكون كلام المصنف على هذا دالا على الحكم في 
التي سمى لها والتي لم يسم لها بالمطابقة » وعلى الاحتمال الأول يكون دالا على ألتي لم 
يسم لها بالالتزام » والله أعلم . 

فرعا 


الأول : الشغار في الأختين والأمتين كالبنتين » وقد صرح بذلك فى أصل « المدونة » 


۳° 


كتاب ب النكاح 


۳٦۱ 
ولعل المصنف اقتصر على البنتين تبعاً للحديث » و ب‎ 
. بالوليتين المحجورتين‎ 

قال في « تهذيب الطالب » : وذهب بعضهم إلى أن الشغار إنما يكون في من تبر على 
النكاح » وهو غلط . ظ 

الثاني : قال أبو عمران في رجلين عقد كل منهما نكاح أخته من صاحبه في مجلس 
واحد : هو جائز إذا لم يفهم أنه إن لم يزوج أحدهما صاحبه لم يزوجه الآخر . 

ومثله لابن لبابة قال : وإن قال : زوجنى وأزوجك » وعقدا على ذلك وسميا صداقاً 
جاز » قال : والذي يشبه الشغار : وى عن أذ أزوجك » أو إن زوجتني زوجتك . 

و ل كر وري 0 


وفي كونه ماع كمه مدا معي أو تَعليميه قرآنآ نَع مالك وكرهه ابن القاس 


ت 


e‏ ن ابن القاسم يا : ذا م يكن مع 
المتافع شيخ قبل الباء ٠‏ ووب صق مغلها بعد ون كان حدم رجع بقيتها... 
تبع في نسبة هذه الأقوال ابن شاس » ونسب المي مالك الكراهة » والمنع لابن قاسم 

ونسب في « البيان 2١0»‏ لأصبغ الكراهة » والظاهر أن لكل واحد قولين » يؤخذ من كلام 

المصنف القولان لابن القاسم ؛ لأنه حكى عنه الكراهة » ثم حكى عنه الفسخ إذا لم يكن 

مع المنافع شيء » والفسخ إنما يتصور مع المنع » واستدل اللَّحْمِي للجواز بقضية موسى مع 
شعيب عليهما السلام التى ذكرها الله تعالى في كتابه : $ إني أريد أن أنكحك إحدى ابنتي 
هاتين4 [ القصص : ۲۷ ]» وقد استدل بها مالك رحمه الله فى ١‏ العتبية ٠»‏ على جبر 

الأب ابتته البكر على النكاح من غير استثمار . : 
اللَّحْمِي بعد نسبته المنع لابن القاسم » وقال - يعني ابن القاسم - :ما ذكره الله عز 

وجل في نكاح موسى عليه السلام » فإن الإسلام على غيره . انتهى 
وهذا مبني على مسألة أصولية ؛ وهي : أن شرع من قبلنا شرع لنا آم لا ؟ واستدل 

أيضاً. للجواز بما رواه مالك وغيره أنه عليه الصلاة والسلام زوج امرأة لرجل بأن يعلمها ما 

معه من القرآن . 


04 


قوله : (وإن وفع مضى على المشهور ) هذا تفريع على ما نسبه لمالك من المنع » وأما 


)7؟5١/5(‎ » البيان والتحصيل‎ ١ )١( 
. )۲١١/٤( » البيان والتحصيل‎ « )۲( 


۳ الح زء الثالث 
على الكراهة والجواز فلا يختلف فى الإمضاء » وإنما مضى على المشهور لما فيه من الخلاف 
وما شهره المصنف ٠‏ قال في « لرا و يهو يول اك الوا ر أصبغ عن 
ابن القاسم » وروى عنه يحيى : إذا لم يكن مع المنافع صداق فسخ قبل البناء »> وثبت 
بعده ويكون لها صداق مثلها وتسقط الخدمة » فإن كان خدم رجع عليها بقيمة الخدمة »› 
وعلى هذا فقوله : (وعن ابن القاسم) هو مقابل المشهور » وكذلك قال . 

وقول ابن عبد السلام : أن الإمضاء دليل على أن المشهور في حكم ابتداء الكراهة» ليس 
بظاهر؛ للحواز أن يكون الحكم ابتداء المنع > وكم من مسألة الحكم فيها ابتداء المنع إذا وقعت 
صحت . وهذا هو الظاهر من كلام المصنف ؛ لأنه إنما نسب المنع لمالك فكيف يكون 
المشهور خلاف قوله . 

ولم يذكر المصنف تمام قول ابن القاسم » وهو : ( إذا كان مع المنافع شيء ) إلا أن 
يقال : استغنى عن ذلك بالمفهوم . وهو أنه إذا كان معه ربع دينار جاز النكاح . لكن قال 
في « البيان » : تفرقة ابن القاسم فيه بين أن يكون معها شيء أم لا » على وجهين : 

أحدهما : إن كان معه نقد جاز ولم يفسخ ١‏ وإن لم يكن معه نقد فسخ قبل البناء »ثبت 
بعده » وكان فيه صداق المثل . 


والثاني : إن لم يكن معه نقد فسخ قبل الدخول ومضى بعده وكان فيه صداق المثل وإن 
كان معه نقد فسخ قبل الدخول ومضى بعده المسمى من النقد . 

وَعَنْهُ في إحجاجها كذلك » وأنكره الْعلَمَاءُ لأن فيه تف وكراء فهو كصداق مثْلها ... 

الضمير في (وعَنْه) عائد على ابن القاسم » قال في « الجواهر )250 : وروی عنه يحيى 
أيضاً في نكاحها على إحجاجها أنه يفسخ قبل البناء ويثبت بعده » ويجب صداق المثل إلا 
أن يكون مع الحجة غيرها فيجوز . 

ابن حبيب : وليس يعجبني ولا رأيت أصبغ ولا غيره من أصحاب مالك يعجبهم › 
ورأيتهم مراراً يرونه جائزاً ؛ لأن ذلك يرجع إلى حجة مثلها في النفقة والكراء والمصلحة » 
مثل نكاح المرأة على شورة مثلها وعلى صداق مثلها فيجوز ويكون لها الوسط . انتهى . 

والظاهر: أن نفقة الحج لا تنضبط غالباً لاختلاف الأزمان والأحوال فكان ذلك غرراً ‏ 


. )۱۳۹/۲( » الجواهر‎ « )١( 
. )١50 /۲( » الجواهر‎ « )۲( 


كتاب النكاح ۳۳ 
eT‏ اللّحْمِيّ في إحجاجها الثلاثة السابقة في المنافع . 

ابن القاسم في الرواية السابقة : وإذا بنى بها وكان مع الحجة مسمى كان لها المسمى 
وقيمة ما ينفق على مثلها من الكراء والنفقة والكسوة وما يتكلف لثلها في حجها » قال : 
وقد قال مالك في التى يكون صداقها شيئاً معلوما والحج فتموت قبل أن يحج بها بعد 
البناء : أنه يعطي ورثتها ما كان ينفق على مثلها في حجها . قال : وأنا لا أرى إلا أن 
يحمل لهم مثلها إلا أن يتراضى الزوج والورثة على أمر يجوز بينهم إن كان الكراء لازماً 
للزوجين » وقاعدة المذهب أن الكراء لا ينفسخ بموت أحد المستأجرين فليس على الزوج إلا 
الحملان » ولا ذكرناه من الفروع » ولو قالت المرأة ابتداء : أن لا أحج فأعطني ما كنت 
تنفقه على » ولم يكن لها ذلك » وكذلك لو أراد أن يعطيها نفقة مثلها ويبرأ من حملها لم 
یکن له ذلك . ۰ 

وقول ابن القاسم مبني على المنع دون النكاح بالإجارة ؛ لأن حكمه بالفسخ إذا لم يكن 
مع الحج شيء إنما يحسن على ذلك ولا يحسن على الكراهة » وزعم ابن عبد السلام أن 
الإنكار إنما يحسن على القول بالكراهة » وأما على المنع فلا » وفيه نظر لما ذكرنا . 
فرعاق : 

الأول : اختلف في بنائها قبل أن يحجها » فمنعه ابن القاسم إلا أن يقدم ربع دينار » 
وقال أشهب : له أن يبني بها ويجبرها على البناء ؛ لأنه قال : ذلك بمنزلة من تزوج بمائة 
دينار إلى سنة فله أن يبني بها » يريد : ويجبرها على البناء »وإذا أتى أوان الحج حج بها 
إلا أن يأتي أوان الحج قبل البناء فلا يكون له البناء حتى يحجها . 

الشاني : قال في « البيان ““: لا خلاف في منع النكاح بالجعل ؛ لأن الجعل لا يلزم 
المجهول له » وله أن يتركه متى شاء فالنكاح به نكاح فيه خيار . 

وكره مالك الموجل وقال : إِنّمَا الصَداق فييمًا مَضى تاج ز كله قن وع شي من 
E‏ : يسح إن کان كر من عشرين سه ثم رج إلى 


ر و 
أربعين» ثم قال : : خمسین وستین . 

ظاهر كلام مالك: كراهة الأجل مطلقا » وقد صرح في « المدونة ٠»‏ بكراهة الأجل 
في بعض الصداق ولو إلى سنة » ووجهه ما ذكره من مخالفة أنكحة الماضين » وأيضاً فلئلا 
١ )١(‏ البيان والتحصيل » (575/5) . 
(۲) « المدونة » (540/4) . 


الح زر الثالث 
يتذرع الناس إلى النكاح بغير صداق » ويظهرون أن هناك صداقاً ثم تسقطه المرأة » وأخذه 
الباجي من حديث : « زوجتكها بما معك من القرآن 2١0»‏ بعد أن سأله : « هل تجد شيئاً ؛. 
وبالغ معه في ذلك حتى قال له : « التمس ولو خاتماً من حديد » فقال : هذا يقتضي أن 
حكم الصداق التعجيل ٠‏ وإلا كان زوجها له بشيء مؤخر » وعن أشهّب جواز الأجل فيه 
إلى اثني عشر عاماً وكذلك زوج ابنته » وعن ابن القاسم إجازة الأربعة » وابن وهب 
الخمسة . وأصبغ العشرين . 

ابن عبد السلام : وقيل بجواز العام وكراهة ما فوقه . 

ابن عبد السلام : ولا خلاف أنه لا يفسخ في العشرين . 

خليل : وفيه نظر فقد حكى ابن حارث وغيره عن ابن وهب أنه قال : يفسخ النكاح إذا 
جاوز العشرة » وقاله ابن القاسم ثم رجع إلى ما نقله المصنف عنه . 

اللخمي : ولو زاد على الستين فسخ على كل حال . 

عاك ارس ل لا ام اااي السك وا رن 

ا 
e O‏ أو بعضه ٠»‏ والفساد هو مذهب 

6 » والمشهور . ووجهه بين للضرر . 

قال شيخنا : ويقوم منها منع من يشتري سلعة إلى الميسرة كقول بعض الفقراء : إلى أن 
يفتح الله في الثمن › وهذا إذا صرح بذلك ابتداء » وأما إن اشتراها ولم يذكر ذلك ابتداء 
فهو جائز » وهو محمول على الحلول » وقول أصبغ بين التصور . 

إن بتى مال مَالك” لصتاف بها شير كله وإ ریما نولا مق ر 
المعجل» وعنه: قيمةٌ الموج > وقال ابن القاسم: كما لا ينتقص عن المعجل لا يراد عليه 0 

مثاله : لو تزوجها بمائة معجلة وبمائة إلى موت أو فراق » فإن اطلّع على ذلك قلق الغا 
فسخ ولم يكن لها شيء ٠»‏ وإن بنى فقال مالك :إنغا لها صداق مثلها ؛ لأنه صداق فاسد › 
وإنما جعلاه معجلاً ؛ لأن الأصل في الصداق التعجيل › والضمير في عليها عائد على 


)١( ٠‏ أخرجه البخاري )٤۷٤١(‏ ومسلم )١575(‏ من حديث سهل بن سعد - رضى الله عنه-. 


۳4 


كتاب النكاح ۳0 


المعجل والمؤجل » فلو كان صذاق مثلها في المثال المفروض ثلاثمائة أخذتها » فلو كان مائة 
رن احا 6 فن عن و المالة لم جن ها ان من ب الور أن تقول 
له أنت:رضيت بها مع مالة أخرى + فلآن: ترضى بها مقركة من باب الأولى . 
٠‏ 0 أي : وعن مالك أنه يلزمه قيمة المائة المؤجلة إلى الأجل المجهول ٠»‏ فتكون تلك 
لقيمة مع المعجل صداقها » وهذا القول إنما ذكره في « المدونة » في جميع الصداق المؤجل 

بأجل مجهول » لكن لا فرق وحكى اللَحّمي قولاً آخر أنه ينظر إلى قيمتها من المائة 
الملعجلة» فإن كانت ثلثها أخذ المائة و صداق المثل . 

وقوله : (وقَالَ ابن القاسم : كما لا تفص ES‏ ۽ آي : عن 
المعجل والمؤجل ٠‏ ووجهه ظاهر ؛ لأنه إذا ا أن يفول 
الو ل ا وو 
وحكى في « البيان 2١00‏ قولاً آخر : أن لها صداق المثل وإن كان أقل من مائة أو أكثر من 
مائتين ٠‏ قال : وهو ظاهر قول أصبغ وأبي زيد . 

ن کان معهما تأجيل معْلوم قَدْرَ صّداق المثل به د م يأتي القَولان في الزيادة عَلَى 
الجميع 

كما لو تزوجها بثلاثمائة معجلة ومائة إلى سنة ومائة إلى موت أو فراق . 

وقوله : (قَدْرَ صداق المثْل به) أي بالمؤجل إلى الأجل المعلوم » وكذا فسر المسألة أبو 
سعيد ابن أخي هشام ١‏ فلا ينقص صداق مثلها عن المائة المعجلة والمائة المؤجلة إلى سنة إن 
نقص عنهما » ويختلف إذا زاد على الثلاثمائة » فعلى قول مالك يكون لها الزائد » وبه 
قال 0 أوابن الماجشون » وعلى قول ابن القاسم يسقط وبه قال محمد » وهو معنى 

56 يأني القؤلان) أي : قولي مالك وابن القاسم في الزيادة على الجميع على 

e‏ 1 آنا إن زاد ا على المائة المعجلة والمائة المؤجلة إلى سنة فلها الزائد حالة 
مع المائة الحالة وتبقى المائة إلى أجلها . 

قو مالك :عرزإ اطول لاسو عن 

هذا جواب ا مقدر » فإنه لما قدم أن الأجل المجهول لا يجوز » وكان ظاهر قول 
مالك هذا يخالفه أجاب عنه أن مالكاً إنما أجازه ؛ لأنه رآه إلى أجل معين لأن الدخول 


. )570/5( » البيان والتحصيل‎  )١( 


الحر الثالث 
معلوم عندهم ٠‏ وقد نص مالك على هذا الجواب في رواية يحيى وهو الظاهر هنا » لا ما 
أجاب به ابن المواز من أن ذلك يرجع إلى الحال ؛ لأن الدخول بيد المرأة متى شاءت لأن 
ذلك جواب عن مالك با نص مالك على خلافه » من أن كلاً من الزوجين إذا دعا الآخر 
إلى الدخول بإثر العقد وأبى الآخر أنه يحكم لمن طلب التأخير ويؤخر القدر الذي يقوله 
أهل العرف بما لا مضرة فيه على واحد منهما . نعم وقع في الرواية في الحالف بطلاق 
زوجته : ليدخلن ليلة كذا بها » والليلة تأتى قبل الأجل الذي قدره أهل العرف ». أنه 
يقضى له ولا يحنث ارتکاباً لأخف )5-6 

وفي سماع عيسى: أن الدخول مجهول . فلا يكون أجلاً للكافي ٠‏ وقاله أبو زيد 
وأصبغ »> ويفسخ النكاح عندهما قبل البناء وهو خلاف قول مالك . 


۳٦٦ 


وقول ابن القَاسم إِلَى أن تطلبه أو إلى ميْسرته إذا كان ملا لأنه رآ حالاء وخولف 


هو أيضاً جواب 16 سؤال مقدم وتصوره ظاهر » والذي خالفه ابن الماجشون وأصبغ 
وابن حبيب ورأوا أنه لا فرق بين المؤجل المؤخر إلى موت أو فراق » وبين المؤخر إلى أن 
تطلبه الزوجة أو إلى اليسارويفكر على الجواب الذي ذكره المصنف عن ابن القاسم ما نص 
عليه ابن القاسم في ١‏ العتبية 2١7‏ من أنه يؤخر بقدر ما يرى من التوسعة عليه . 

وقوله : (إِلَى میسرته) يريد : وهو موسر وهو معنى قوله : (إِذَا كان مَليّا) وكذلك 
صرح به ابن القاسم في ١‏ العتبية » قال : وإن كان يومئذ معدما فسخ ما لم يبن فيثبت 
بصداق المثل . 

ابن عبد السلام : ولا خلاف في ذلك . 

ىأل سي 

لأن الأصل التعجيل . 

فرع : 

واختلف إذا لم يؤرخ أجل الكلام » فقال المتيطي : المشهور من مذهب مالك وأصحابه 
وعليه العمل والحكم أنه يفسخ قبل البناء ويثبت بعده بصداق المثل » وقال ابن وهب : لا 
يفسخ قبل البناء ويعجل المؤخر إلى موت أو فراق وهو قول الليث » وقال أصبغ : يخير 
الزوج » فإنه عجله أو رضيت الزوجة بإسقاطه صح النكاح وإلا فسخ ١‏ ويجوز في 


. )۲۸/١( » البيان والتحصيل‎ ١ )١( 


كتاب ب النكاح ۳۷ 


الأجل أن يقدر با يؤجله الناس › > سئل ابن زرب عمن نكح بنقد معلوم وکالاً إلى ما يكفي 
الناس » فقال : لا يجوز ؛ لأن الئاس يختلفون فى التأجيل . 

وذكر ابن الهندي عن بعض معاصريه: أنه لا يفسخ قبل البناء ويجعل أجله على ما 
مضى عليه الناس في الكالئ »فإن اختلف الأجل ضرب له أجل وسط . 

ر ھر چە 6 3 > ”قد 

ولو أصدقها عبداً يساوي ألفين على أن ترد لَه ألفا فَبَعْض العبْد مبيع » وبعضه صداق 
مه في «ادوتة» » وأجازه عبد الملك إا تح بَقَاء ربع ديتار وأجازة أشهّب مطلفا 


ی ا 
ر ص سر را 
و 57 عو و 0 هافو 


كالسلعتين» وقيل : يجوز إن فضل فضل ... 

المنع مذهب « المدونة » كما ذكر وهو المشهور › وعليه فيفسخ قبل البناء وإن دخل كان 
لها صداق المثل . 

ابن القاسم في «-العتبية ٠“‏ : وترد السلعة إلا أن تفوت بحوالة سوق فأغلى 5 
به الببع الفاسد فيازمها قيمتها يوم قبضها . 

قوله :(وأجازه عبد املك ذا تحقق بَقَاء ربع د دیتارها) كذا حكى عنه اللَّخْمِي وعياض» 
وحكى عنه أيضا في النكاح الشالث من ١‏ البيان )٠١١‏ قولاً آخر : أنه لا يكتفي بفضل ربع 
دينار بل الفضل الكثير » وهذا هو الذي حكاه المصنف في كلامه آخرا بقوله : (وقيل : 
يوز إن قَضَل) » وبه تعلم أن ما وقع في بعض النسخ (فصل) بالصاد المهملة من التفصيل 
ليس بجيد . 

قله : زواجار: ات مطلقا كَالسَلعمَيْنِ) > كما لو أعطاها سلعة في صداقها وباعها 

أخرى » ووجه قوله أنه لم يأت في منع البيع والنكاح قرآن » ولا حديث فالأصل الجواز . 

وقال ابن عبد السلام : قول يي بأن يكون ما أعطاه الزوج يساوي نصف دينار 
فأكثرء أما إذا كان يساوي ربع دينار وزيادة يسيرة فلا يمكن أشهب أن يقول بالجوار > لکن 
المثال الذي ذكره المصنف لا يحتاج إلى هذا التقييد ؛ لأنه فرض المسألة أن العبد يساوي 
ألفين » ولهذا كان قول ابن الماجشون وما بعده خارجاً عن فرض المسألة . 

وجرت عادة الشيوخ هنا بتكثير الأمثلة » فيقولون : إن كان العبد يساوي ألفاً جاز عند 
)١(‏ « البيان والتحصيل » (5977/0؟) . 
(۲) « البيان والتحصيل » (597/0) . 


۳۸ اللحج ره الثالث 
أشَهَّب فقط » وإن كان يساوي ألفا وربع دينار جاز قول أشْهَّب ومطرف » لكن المصنف 
رحمه الله قد يأتي بأقوال أعم من فرض المسألة للاختصار . 

قسيل : وإنما يقضى على قول أشهب على النكاح وما أعطته المرأة إذا كان المدفوع مقارباً 
لهما جميعاً › وأما إن كان أكثر منهما جميعاً بكثير » فيحمل على أن الزوج زادها ذلك 
رغبة فى نكاحها » وكذلك إن كان أقل منهما بكثير » حمل على أن المرأة نقصته لرغباتها 
ا 


قال في « البيان ٩٠‏ : وهو معنى حسن لو ساعده ظاهر اللفظ . 

واختلف في تعليل المشهور » فقال أصبغ : حماية من النكاح بغير صداق ؛ لأن بعض 
النساء ترضى أن تتزوج الرجل على أن تعطيه . 

وقيل : لأنه عقد جمع بين متضادين ؛ لأن البيع مبني على المكايسة وتجوز فيه الهبة 
بخلاف النكاح فلذلك فسد . 

وقيل : للجهل بما ينوب النكاح وهو تعليل ابن الكاتب ٠»‏ ولهذا قال : لو قوم المدفوع 
قبل العقد » فأحسبهم لا يختلفون في جوازه ؛ لأنه يصير للبضع شيء معلوم » كما لو 
تزوج امرأتين في عقد واحد وسمى لكل واحدة صداقها . 

فرع : 

إذا أعطت المرأة الرجل شيئاً ليتزوجها به » فإن كانت ثيباً وزادها ربع دينار جاز التكاح» 
لأنها مالكة لنفسها ء وإن زادها أقل أو لم يزدها شيئاً كان بمنزلة من تزوج بأقل من ربع 
دينار أو بلا شيء وقد تقدم حكمه » وأما البكر فلا تجوز عطيتها ؛ لأنها مولَّى عليها » 
واختلف قول ابن القاسم في الذي يلزم الزوج سواء زادها أم لا » فمرة قال : النكاح ثابت 
لا خيار له فيه دخل أو لم يدخل » ويؤخذ منه قدر ما كان أصدقها وإليها رجع ٠»‏ ومرة 
قال: إن كان قبل الدخول كان مخيراً في إعطائها ذلك أو فسخ النكاح » وإن كان بعد 
الدخول كان لها صداق مثلها . 

وكذلك بألف على أن يعطيه الأب داراً 

أي : 5-007 ا التكاح والبيع »ويفسخ أيضاً » قال في « الجواهر )20 : 
)١(‏ « البيان والتحصيل » )۲۹٤/٥(‏ . 
(۲) « الجواهر » )٤۷۷/۲(‏ . 


كتاب النكاح 


۳4 
وهو من باب جمع الرجلين سلعتيهما » وسيأتي بيان الخلاف في ذلك إن شاء الله تعالى. 

وما ذكره المصنف هو نص كلام ابن القاسم في ١‏ العتسبية » ولا يريد أن الأب يأخذ 
عوض الدار بل قرروا أن الأب وهب تلك الدار لابنته ثم باع الدار وزوج الابنة في عقد 
واحد » ووجه الشبه بين هذه المسألة والتي قبلها ظاهر ؛ لأن الزوج كما خرج منه في 
الأولى عبد في مقابلة البضع وألف . كذلك خرج منه هاهنا ألف في مقابلة بضع ودار › 
أما لو تزوجها على غير صداق مسمى بأن يتزوجها تفويضاً على أن أعطاه الأب داراً لصح 
النكاح وفرق بينهما . ش 

ابن مسحرز : بأن الدار هاهنا هبة خالية عن العوض ٠‏ وفي المسألة الأولى كانت مقابلة 
لعفن الصذاف:: 

وإذا جعل رة اعد صقا لروجته فَسَّد مطلقا لأن إِنبَاته رفع بخلاف الْخَمْر .. 

يعني : إذا زوج الرجل عبده امرأة ES‏ صداقها رقبته فسد مطلقاً ؛ أي : قبل 
الدخول وبعده ؛ لأن إثبات النكاح يوجب كون الصداق الذي هو العبد ملكا للزوجة ٠‏ 
وثبوت ملكها له يرفع النكاح ؛ لما تقدم أن النكاح والملك لا يجتمعان » وهذا معنى قوله : 
(لأن إلباته يرفعه) . 

وقول ( بخلاف الخمر) ؛ أي فإن التكاح يثبت بعد البناء . 


سسا صم ىن 


وفيها لاصيا 
الأصح صدا المثل ... ۰ ۰ 

أي : : يفسخ قبل البناء وبعده » ونقل في «البيان» الاتفاق على ذلك » قال : ولا يبعد 
دخول الخلاف فإنه يفسخ قبل البناء فقط ؛ لأنه فسد لشرط فيه . انتهى . 

ولعله إنما لم يقر ؛ لأنه بيع الأجنة بزيادة في الصداق » كذلك يشكل مذهب « المدونة» 
في إيجاب المسمى . 

المنسيطي : لأن مقصود الزواج لم يحصل ولم يرض بدفع ذلك القدر إلا على استدامة 
النكاح » فإذا لم يوف له ذلك وفسخ النكاح وجب أن ينقص الزوج بقدر ما فاته . 

وقول (وقيل : الأصّح صداق المثل) ها القول كا ادن ؤس وال ا 
الأقرب . وكذلك قال ابن بشير : إنه الأقيس . 


الحر الثالث 

خليل : وفيه نظر ؛لأن صداق المثل قد يكون أكثر من المسمى » فالذي يظهر هنا أن 
يكون لها الأقل من المسمى وصداق امثل » وهل هذا الإشكال هو الذي أوجب عدم جزم 
المصنف بأن الأصح صداق المثل ولم يتعرض المصنف الولد » ونص في « المدونة » وغيرها 
على أنه حر بالشرط وولاؤه لسيده ولا قيمة على الزوج فيه . 

فرع : 

فإن استحقت أخذها المستحق وولدها ورد عتقه ؛ لأن العتق فيه إنما كان من السيد لا 
من الأب » قاله ابن القاسم في ١‏ العتبية » وليس للأب أن يعطي السيد القيمة إلا برضاه › 
ولا للسيد أن يلزم الأب ذلك بخلاف الأمة الغارة » والفرق :أنه هنا شرط حرية الولد غير 
ا ا ا و 
فوجب أن يكون حرا وبذلك قضى عمر 

فرعاق : 

الأول : لو زوج أمته على أن أول ولد تلده حر » ففي سماع عيسى ويحيى: أنه يفسخ 
مطلقاً كالأول » وقال ابن الماجشون : إذا لم يعثر على ذلك حتى ولدت فلا يفسخ ؛ لا 
الشرط قد ذهب » قال في ١‏ البيان »210: وقوله اع اع مرا لي 
« المدونة »(25 في نكاح المريض والمريضة أنهما إذا صح قبل الفسخ ثبت النكاح لذهاب علة 
الفسخ . 

الثاني : إذا زوج عبده من أمة غيره على أن ما تلده يكون بينهما » فروى ابن المواز: أنه 
يفسخ مطلقاً » قال : والولد لسيد الأمة > وحكى أبو الفرج: أن الولد بينهما ولها مهر 
المثل بالمسيس » فإن كان أكثر من المسمى فقال بعض القرويين : لا يزاد على المسمى على 
رواية محمد ؛ لأن الزوج زاد في مهرها على شرط لم يحصل له » وعلى ما قاله أبو 
الفرج يكون له الزائد لحصول غرضه . 

ملاس عه الم ل اي 


لس ساق ص صن دس 


2 ع اع وول 
الفاسد وما لا يناقضه يلغى . فإن كان لها فيه عرض مثْل : أن لا يتزوج عليها . و 


دنا 


١ )1(‏ البيان والتحصيل » )٤٦۸/٤(‏ 
(۲) « المدونة » (555/5) . 


0 تر > ست خا ا لماو ا af‏ “ل ah a‏ 5 
لبا عا م ل مالك : لقد أشرت على القاضى أن 


هى الاس عن ذلك ولیس بلازم ... 

حاصله : أن الشروط في النكاح على ثلاثة أقسام : 

الأول : ما يناقض مقتضاه مثل ألا يقسم لها أو يؤثر عليها أو لا نفقة أو لا ميراث لها 
فكالصداق الفاسد ؛ أي: يفسخ قبل البناء ويثبت بعده على المشهور » وهكذا قال في 
«الجواهر ٩(٩‏ . 

ابن عبد السلام : ونقل بعضهم الاتفاق على ذلك وأشار إليه › وقل ابن القاسم فيما 
إذا تزوج على أن لا نفقة أو لا ميراث أنه يفسخ بعد البناء > وحكى اللَّحْمِيَ فيها وفي 
نكاح النهارية » أو على أن يؤثرها على غيرها » أو لا يعطيها الولد » أو على أن أمرها 
بيدها » بعد أن ذكر أن هذه الشروط لا يصح الوفاء بها ثلاثة أقوال فقيل : يفسخ قبل البناء 
فقط . وقيل: يفسخ قبله وبعده . 

ابن زياد : إن تزوجت على أن لا ميراث لها » أو لا يعطيها الولد » أو على أن أمرها 
بيدها » فعلم بذلك قبل الدخول أو بعده » قيل للمرأة: أمرك بيدك الآن » فإن اختارت 
فراقه كان ذلك لها » وإن لم تختر فلا شيء لها ويقيمان على نكاحهما » وإن مسها بعد أن 
جعل الأمر إليها فلا خيار لها . 

المي : وهذا هو أحد الأقوال في الشروط الفاسدة في البيع أن مشترطها بالخيار بين 
الايعطها في ال امشميك ما ع :وها هو ار ويلك ادن شير 
طريقة أخرى فقال : الشرط إن عاد بخلل في العقد فسخ قبل البناء »> وفي فسخه بعد البناء 
قولان » وإن عاد بخلل في الصداق فثالثها : يفسخ قبله لا بعده »> وهي حسنة من جهة 
الفقه إلا أن الأنقال لا تساعده . 

القسم الثاني : ما لا يناقضه بل يكون العقد يقتضيه وإن لم يذكر » كشرط أن ينفق 
عليها أو يبيت عندها ولا يؤثر عليها ونحو ذلك » فوجد ذلك وعدمه سيان » ولا يوقع في 
العقد علا ویک به رك ار ك وإلى .هذا اشا قر + وما لا ونافضه يلغى > 

القسم الثالث : ما لا تعلق له بالعقد فلا يقتضيه ولا ينفيه » وللمرأة فيه غرض كشرط 


. )٤۷۲/۲( » الجواهر‎ « )١( 


الجر الثالك 
ألا يتزوج عليها » فذكر المصنف أنه مكروه ملغى » وقسّمه اللَّحْمِيّ وغيره على ثلاثة 
أقسام: جائز » ومكروه » ومختلف فيه . 

الأول : أن يشترط ألا يضر بها في نفسها ولا مالها ولا في نفقة ولا كسوة وكل ذلك 
جائزء وداخل في قوله تعالى : « وعاشروهن بِالْمعروف 4 [ النساء : 19 ] . 

والثاني : أن يشترط إسقاط ما له أن يفعله دون أن يعلقه بشيء ٠‏ مثل ألا يتزوج عليها 
ولا يتسرى أو لا يخرجها من بلدها أو بيتها » فهذا مكروه لما فيه من التحجير » فإن نزل 
فالتكاح جائز . 

مالك : والشرط باطل ٠‏ وله أن يخرجها ويتزوج ويتسرى ويستحب له الوفاء بذلك » 
وقال ابن شهاب : يلزمه ذلك وهو أحسن لا في «الصحيحين» : « إن أحق الشروط أن 
توفوا به ما استحللتم به الفروج » . 

والثالث : أن يشترط إسقاط ما له أن يفعله بعتق أو تمليك أو طلاق ٠»‏ فاختلف في 
ذلك فقال مالك في ١‏ الموازية » : لا يحل الشرط ابتداء فإن وقع الدخول رأيته جائز 
النكاح ولزم الشرط ٠‏ وقال ابن القاسم في « الموازية » : فيمن تزوج امرأة على أنه إن أضر 
بها أو شرب خمراً أو غاب عنها فأمرها بيدها فذلك يكره أن يعقد عليه » فإن وقع الدخول 


عضن 


رأيته جائزاً . 

اللخمي : وأجانءذلك سحتوق ادا وروج غلا القه: + على أنه إن مرق ويتولة فامر 
امرأته 57 ٤‏ وأنكر ابن بشير على اللّحْمِي وجود هذا القول » وقال : فعل سحنون لا 
يدل على أن مذهبه الجواز ؛ لأنه قد يستخف مثل هذا للضرورة ٠»‏ وأيضاً فإن فعل أحد لا 
يدل على الجواز إلا من وجبت له العصمة وفيه نظر ؛ لأن العلماء لم تزل تستدل على 
مذاهب العلماء بأفعالهم لا سيما مثل سحنون الذي هو أشد الناس ورعاً » بل فعل أهل 
الورع أقوى في الجواز من قولهم ؛ لأنه يفتي الغير بالجواز ويتورع هو من فعله ٠‏ وقوله : 
إن فعل أحد »لا يدل على الجواز » إن أراد أنه لا يكون حجة فصحيح ٠»‏ وإن أراد أنه لا 
يدل على أن مذهبه الجواز فممنوع لما ذكرنا . 

وقول المصنف في القسم الثالث : (مکرو امت الاه ذه واضح ؛ لأن فيه تفويت 
غرض المرأة.» ولهذا قال ابن شهاب وغيره بلزوم الشرط هنا . 


VY 

وقوله : (وقال مالك . . . إلخ) هذا مختضر من ١‏ العتبية ٠‏ ونصها : أشرت: على 

القاضي منذ دهر أن ينهى الناس ألا يتزوجوا علئ الشروط وألا يزوجوا إلا على دين الرجل 
وأمانته » وأنه كتب بذلك كتاباً وصيح به في الأسواق . 


کتاب التكاح 


ولمالك في «العتبية» أيضاً : لا ينبغي لأحد أن يشهد كتاباً فيه شروط ESE‏ 
مشي إلى مكة» ونص ابن شعبان على معاقبة الشاهد في نكاح فيه شروط من ترك نكاح 
: غيرها أو طلاق أخرى 

سسحنون : ولا ينبني للموثق أن يكتب أن الداخلة طالق ثلاثا » ولا ينبغي لأحد أن 
كيت يانه E‏ محم بالداخلة طالق A‏ 


إن وضعت لَه شَيئا معَيّنا من صّداقها بَعْدَ العقد رَجَمّت به إن حالف وإن فقت 


مه 
الى لر ام وت اد ه ته 3 


قله ولم تعين لم ترجع » وقيل : جع إن كان تفص من صّداق المثل . ون عت ولان 
إن كان ذلك على يمين عليه َم ترجع في الجميع .. 

حاصله : أنها إن وضعت شيئاً من صداقها على آلا يتزوج عليها أو لا يتسرى ونحو 
ذلك وفرعنا على قول مالك بعدم اللزوم فتزوج » فإن كان الشرط معلقاً بطلاق أو عتق أو 
تمليك فليس لها رجوع للزوم الطَّلاق والعتق » وإلى هذا أشار بقوله آخر المسألة : (قإن 
ا ل رس وا الى كم ES‏ 
العقد أو ة هرن لم يكن ,معلتا بين فلات ور 

الأولى : أن تضع له شيئاً معيناً من صداقها بعد العقد . كما إذا كان صداقها ألفا 
فوضعت منه شيئاً » إما عدداً أو جزءاً فإنها ترجع إن خالف . وهذا معنى قوله : (فإِن 
و نا ميا مر فاا ا لر ب ود اا مالها * 
وإغا ذكر الصداق ؛ لأنه قد عوك أن ا فنبه - رحمه الله بالأخف على 
الأشد وكلام المصنف في هذه الصورة قريب من كلامه في «المدونة» > وذلك يدل على أن 
ذلك عقد جائز » ومنعه في «السليمانية» وكتب المدنيين ؛ لأن له أن يوقي وألا يوقي 3 
فصار ما تعطيه تارة ثمناً وتارة سلفاً » ووجه الأول أنهما دخلا على الوفاء بالشرط وإن 
خالف بعد ذلك فأمر طارئ . 


. )۳۱١/۹( » البيان والتحصيل‎ « )١( 


4 الخ رز الثالث 
الصورة الثانية : أن تخفف قبل العقد ولم تعين » بل قالت له : أتزوجك مثلاً بألف » 
وعلم أن صداق مثلها ألفان . فالمشهور: أنها لا ترجع . وبه أخذ أصبغ وغيره » وحكى 
في « الجواهر ٠“‏ ثلاثة أقوال : الأول : ترجع بما تركته » وفي «الكتاب» : لا ترجع. 
N ge ODEN E ORE IE E‏ 
رواه ابن نافع » وعلى الرجوع بتمام صداق المخل » فلو تنازعا فالقول قولها : أنها تركت 
لأجل الشرط » وكأن المصنف أسقط القول بالرجوع مطلقاً ؛ لما قاله ابن بشير : أن 
الأشياخ ردوه إلى الثالث . 

الصورة الثالثة : أن تضع بعد التعيين وقبل العقد . مثاله : لو تقرر أن صداقها ألف ثم 
قالت له : أنا أسقطت عنك مائتين على ألا تتزوج علي » فالمشهور أيضاً أنها لا ترجع › 
ومقابله رواه أشهب عن مالك : أنها ترجع با وضعت » وصوبه ابن يونس . 

ابن عبد السلام : وحكى غير واحد أنها ترجع بالأقل مما نقصت ومن تمام صداق المثل . 
ففي المسألة على هذا ثلاثة أقوال . وظاهر كلام المصنف وكلام غيره فيما إذا وضعت 
بعد العقد : أنها تخرج عليه سواء خالف عن قرب أو بعد تحقيقاً للوضعية » وقاله ابن عبد 
السلام . 

وأشار ابن عبد السلام إلى أنه ينبغي أن يفرق في ذلك بين القرب والبعد » كما فرقوا 
إذا أراد طلاقها فوضعت من صداقها أو سألها الحطيطة » فقالت : أخاف أن تطلقني » 
فقال : لا أفعل » فخففت ثم طلقها » أو أعطت زوجها مالاً على أن يطلق ضرتها فيطلقها 
ثم يريد مراجعتها » وكما قالوا : إذا سأل البائع المشتري الإقالة » وقال المشتري : إنما 
مرادك البيع لغيري لأجل إن اشتريتها برخص ٠‏ فيقول له البائع : متى بعتها فهي لك 
بالثمن الأول » أنه إن باع عقيب الإقالة أو قريباً منها فللمبتاع شرطه . فإن باع بعد الطول 
أو بحدوث سبب اقتضاه فالبيع ماض ٠‏ والكلام على الشروط متسع › انظر « المتيطية » » 
واقتصرنا على ما ذكره المصنف تبعاً له . 

أمَا لو أصدقها ألفا على أنه إن کات لَه امرأةٌ أُخْرَى فَآلمَان فصداق قاسلا .. 


لأنه لا ندرى حين العقد ما يصح لها فصار صداقها مجهولاً . 


. )٤۷٥/۲( » الجواهر‎ « )١( 


كتاب ب النكاح 


Vo 


وَإِذَا قال : زوجي بالف فَرَوجه اَن ولم يلم وَاح د بلنعَدي قَبْلهُ قن كان قبل 
الول » قن رضت بالف أو رضي بألفينِ زم ون لم برضا َم يلرم ... 

هذه المسألة في النكاح الأول من « المدونة ٠‏ وأكثر الناس الكلام عليها » وذكر 
المصنف منها جملة صالحة » ومعنى كلامه : إذا وكل رجلاً على أن يزوجه بألف فزوجه 
بألفين ولم يعلم واحد من الزوجين بالتعدي قبل العقد » وعلم بذلك قبل الدخول » 
وقامت على التوكيل بالألف بينة وعلى التزويج بالألفين بينة » أو حصل التصادق في 
ذلك» أو قامت البينة على أحد الأمرين وحصل التصادق في الآخر › فالحكم كما قاله 
المصنف : إن رضيت المرأة بألف أو رضي الزوج بألفين لزم النكاح » وإن لم يرض واحد 
منهما بقول الآخر فسخ النكاح » قال في ١‏ المدونة »250 : بطلاق . 

-  .قالط ابن يونس : وقال المغيرة : بغير‎ ٠ 

ابن القاسم : وسواء في ذلك قال له : زوجني فلانة » أو قال : زوجني » ولم يقل 
فلانة . 

ابن عبد السلام : وعدم التفرقة في المرأة بين أن تكون معينة أم لا هو ظاهر المذهب. 
وقال أصبغ : إذا لم يعين الزوج ينبغي أن يكون القول قول الأم إذا أشبه ودخل ؛ لأنها 
فرطت » وإذا عين له امرأة ولا يشبه ما قال أن يكون صداقها فالقول قول الرسول » هكذا 
نقل التونسي عنه واختاره . 

قال ابن عبد السلام : وإن كان لفظه هكذا فليس فيه كبير مخالفة للمشهور » قيل : وإن 
أقر الوكيل هنا بالتعدي - يعني : قبل الدخول - لزمته الألف الثانية » وفيه نظر من 
وجهين : 

أحدهما : أنه لم يفوت بتعديته شيئاً فلا يضمن . 

والثاني اللو فنعو ياواراز a‏ 

وَل قال الوكيل كيل : آنا أغرم الزئد» قفي في إلزام الج بوه لان 

هذا مذهب ١‏ المدونة » وهو المعروف ٠‏ ولم يلزم الزوج قبول الزائد لوجهين : 


)۲٠١٠١/٤( « المدونة‎ « )۲( . )5١6/5( » المدونة‎ « )١( 
. )١96/5( «الجامع»)‎ (۳) 


٦۷س‏ أله ؤوء الثالث 
أحدهما : أن ذلك عطية من الوكيل فلا يلزم قبولها . 
والشانى : لما عليه فى ذلك من ضرر زيادة النفقة » فإن نفقة من صداقها ألفان غير نفقة 
من صداقها ألف 1 


رع عق وا أ ور رو ووم 


مم مو سير مامص 
ماكر تار كر بش و ما بذ را لد فُرارهء وإن تقم بينة 
بلك فن تکل لزم ... 


يعني : ولكل من الزوجين فسخه إذا لم يرض بقول الآخر كما تقدم . 

قوله : (ولكل تحليف الآخَر ) اعلم أن هذه المسألة لها أربع صور : 

الأولى : أن تقوم للرجل على التوكيل بالألف بينة وللمرأة على التزويج بالألفين بينة . 
والثانية : ألا يقوم على كل منهما بينة . 

والثالثة : أن تقوم للرجل بينة على التوكيل بالألف وليس على التزويج بألفين بينة » 


وإنما الوكيل يصدقها . 
والرابعة : عكس الثالثة › والحكم في الجميع ما قدمه المصنف أن لكل منهما الرضا بقول 
الآخر وإلا انفسخ . 


وقوله : (ولكل تحليف الآخَّر ) فيما يصير إقراره إن لم تقم بينة خاص بالثلاث 
الأخيرة » فإذا لم يكن على الوكيل بالألف بينة كان للزوجة أن تلف الزوج أنه لم يأمره 
إلا بالألف . فإن نكل لزمه النكاح بالألفين » وإن حلف قيل للزوجة : إما أن ترضي 
بالألف وإلا انفسخ النكاح ٠.‏ وكذلك إن قامت له بينة ولم يكن على التزويج بالألفين بينة 
فله أن يحلفها أنها لم ترض بالألف . فإن نكلت لزمها التكاح بالألف وإن حلفت قيل 
للزوج : إما أن ترضى بألفين وإلا فسخ النكاح . 

وكذلك إن قامت له بينة ولم يكن على التزويج بالألفين بينة فله أن يحلفها أنها لم 
ترض بالألف وإن نكلت لزمها النكاح بالألف » وإن حلفت قيل للزوج : إما أن ترضى 
بألفين وإلا انفسخ النكاح . 

وعلى هذا فقوله : ( فَإن نكل لزم ) أي : وإن نكل من توجهت عليه اليمين من 


كتاب النكاح 


VV 
اوجن (لَزْم) أي : النكاح با ادعاه عليه الآخر » وهذا ظاهر إذا قامت لأحدهما بينة دون‎ 
الآخر » وإن لم تقم لواحد منهما بينة » فنص ابن يونس») وغيره على أن الحكم فيها‎ 
كاختلاف الزوجين في الصداق قبل البناء » فتحلف الزوجة أن العقد كان بألفين ثم يقال‎ 
للزوج : ارض بذلك أو احلف أنك ما أمرته بألفين » ويفسخ النكاح إلا أن ترضى الزوجة‎ 
بألف » وكلام المصنف لا ينافيه ؛ لأن قوله : (ولكل تحليف الْآخَر ) لا دلالة فيه أن لمن‎ 
١ ١ ١ . شاء منهما أن يحلف صاحبه أولا‎ 

ولا نرد لأنها يمين مهمه إلا أن يدعي تحقيقا قر 

يعني : إذا توجهت اليمين على أحد الزوجين ونكل لزم كل منهما ما ادعاه الآخر 
بنكوله » وليس له أن يرد اليمين على صاحبه ؛ لأنها يمين تهمة وأيمان التهم لا ترد » فإن 
ادعى أحدهما على صاحبه التحقيق بأن تقول : أنا أتحقق بأنك أمرت الوكيل أن يزوج 
بألفين » أو يقول الزوج : أنا أتحقق أنك رضيت بألف » فحيئئذ لا يلزم الحكم بمجرد 
النكول وترد اليمين . 

وَإنْ كان بَعْدَ الدخول لزم بألف » وقيل : بصّداق المثل 

د او « المدونة ( ا 5 ولا ا المأمور شيء ؛ لأنها صدقته 
وهو المشهور » وقيده ابن المواز با إذا حلف الزوج » قال : وأما إذا نكل حلفت الزوجة 
وأخحذت الألفين . 

ابن محرز : وهذا إذا لم تكن لها بينة على عقد النكاح بألفين » فإن كان لها بينة لم 
تحلف وغرم الزوج الألفين > والقول بإلزام الزوج صداق المثل لعبد الملك ٠‏ وينبغي أن يقيد 
ا إذا كان صداق المثل ألفاً فأكثر » وأما إذا كان أنقص فلا ينقص ؛ لأن الزوج رضي به » 
وكذلك إذا زاد على الألفين فلا يزاد عليهما ؛ لأنها رضيت بهما . 

ما ذكره في « المدونة » من أنه لا يلزم الوكيل شيء » إنما هو إذا لم يقر بالتعدي أو لم 
تقم عليه بينة » وأما إذا أقر بالتعدي أو قامت عليه بينة فقد بين المصنف حكمه بقوله : 

دفي لرام الوكيل الزائ بالإثرار المي أ بال ولان 


ت 


المشهور الغرم > قال فى « المدونة لفق : وإن أقر الأمور بعد البناء بالتعدي غرم الألف 


. المدونة » (5/ 67 ؟)‎ « )۲( . )1950 - ۱۹٤ /٤( «الجامع»‎ )١( 


اللحجر الثالث 
الثانية والنكاح ثابت » والقول بعدم اللزوم لمالك في «مختصر ما ليس في المختصر» وهو 
مبني على أن الغرر بالفعل لا يوجب غرامة » وقيام البينة على الوكيل بالتعدي كالإقرار › 
واعلم أن المصنف سلك هنا طريقة غير ما سلكها المي وابن بشير وابن شاس() ؛ 
لأنهم حكوا : إذا دحل وأقر الوكيل بالتعدي أو قامت عليه البينة ثلاثة أقوال : المشهور › 
وما في المختصر » وإلزام الزوج صداق المثل والوكيل الباقي > وكأن المصنف عدل عن 
ذلك؛ لأنه رأى أن ما ذكره أعم فائدة ؛ لأن قوله : ( إلرام الوكيل الزائد) يعمل" الآلف 
الشانية وما زاد من صداق المشل على الألف › على القول بإلزامه ذلك بخلاف ما قاله 
اللخمي ؛ لأنه لا يتناول ما زاد على صداق المثل » فكانت طريقة المؤلف أولى » وهذا وإن 
كان حسناً لكن هذه الفائدة وأمثالها ليس مدركها الاستدلال وإنما تؤخذ من النقل » فإن 
وجد عدم إلزام الوكيل الزائد » على القول بأن الزوج يغرم صداق المثل ؛ كانت طريقة 
المؤلف أولى وإلا فلا . 

الفاء للسببية ؛ أي : لما اختلف في غرم الوكيل › نشا عن ذلك خلاف في تحليف المرأة 
له » فعلى القول بأن لها أن تغرمه لها أن تحلفه إن اتهمته أو حققت عليه العداء » وعلى 
القول بعدم التغريم فلا تحلفه ؛ لأن غاية النكول أن يعد كالإقرار » وهو لو أقر به لم يلزمه 
شيء ٠»‏ والقولان اللذان ذكرهما المصنف في تحليفها الوكيل حاصلان فيما إذا قامت البينة 
على عقد النكاح بألفين » وحصل الدخول ولم يقم على التوكيل بينة » وكذلك هما 
حاصلان إذا لم تقم على عقد النكاح بينة » وحلف الزوج وأدى ألفا » وأما إن نكل فقال 
أصبغ : للزوج إن نكل وغرم الألف الثانية أن يحلف الرسول فإن نكل أغرمه ما غرم . 

محمد : وهو غلط ولا يمين على الرسول ؛ لأنه لو تكل لم يحكم عليه إلا بعد يمين 
الزوج » والزوج قد نكل عن اليمين حين لم يحلف للمرأة . 

شور 


و اع ا دمر فل ف عر 2 ل و زو 
فان علم أحدهما بالتعدي قَبْلَه فالزوج ألقان والزوجة ألف” 


يعني : أن ما تقدم إنما هو إذا لم يحصل علم من أحد الزوجين › فإن علم أحدهما 


بتعدي الوكيل قبل الدخول » فإن كان الزوج فقط فعليه ألفان ؛ لأن دخوله رضا بالألفين» 


VA 


. )٤۷۸/۲( » الجواهر‎ « )١( 


كتاب النكاح ۳۷۹ 


وإن علمت الزوجة فتمكينها من نفسها رضا منها بالألف ؛ لأن الألف الأخرى محض 
عذداء 


سه قو اس اس واس دسا 


أي : فإن علم كل واحد من الزوجين بالعداء » وعلم كل واحد منهما بعلم صاحبه 
ذلك » والمرأة علمت بأن الزوج دخل على ذلك وجب أن يكون لها ألفان 2 وينبغي ألا 
تكون لها الألف الثانية بكمالها . بل تقسم بينهما كما في المسألة التى بعد هذا ؛ وهى 
قوله: ش 

ومو شوش ب برسم اهس سيا ی يا له يورو ست ال سو عم 

فإن لم يعلم أحدهما بعلم الآخر فالرواية: ألفان » وقيل : العدل أن يكون الزائد بينهما 

8 عه مرق 0 3 a‏ 0 

قوله : (فالرواية) نظراً إلى ما دخل عليها الزوج . 

قوله : (وقيل ) هو قول الخمى وتبعه غير واحد من المتأخرين ؛ لأن الزوج وإن دخل 
على ألفين فالزوجة أيضاً قد دخلت على أن لها ألفآً فتقسم الألف الزائدة بينهما . 

وبالعكس لفان 

يعني : إذا علم الزوج بتعدي الوكيل » وعلمت المرأة بتعديه وبأن الزوج علم بالتعدي 
ولم يعلم هو بعلمها . فعلى الزوج ألفان ؛ لأنها تقول له : أنت دخلت على ذلك . 

پە ٍ وو ول ل شم ص 

والمعتبر في الجميع لزوم ما دحل عليه 

هذا من المصنف - رحمه الله - بيان للعلة في جميع المسائل المتقدمة » والله أعلم . 

ودا أذنت بالتزويج خَاصة فزوجت بأل من مَهر الل لَم برها اعد بخلاف الأب 
وله و ےو ور ˆ 3 1 1 203 3 1 
يزوج المجبرة ... 

يعني : إذا أذنت اليتيمة المالكة لأمرها لوليها في التزويج خاصة ولم تسم له قدر المهر؛ 
فإن زوجها بمهر الئل لزمها . وإن زوجها بأقل لم يلزمها النكاح باتفاق نقله في 
«البيان»217: كتوكيلها على بيع سلعة في الوجهين » وانظر لو رضي الزوج بتمام صداق 
المثل بعد أن أبت » والأقرب لزوم النكاح إن كان بالقرب . 


(N08 البيان والتحصيل‎ « )١( 


A۸۰‏ الح رز الثالث 
0 وم ع 4 ع 
وقوله : (بخلاف المجبرة) أي : فإن للأب أن يزوج ابنته بأقل من صداق مثلها » وقد 
تقدم ذلك . 


ومس اسع 


وإذا اتفقا على صداق السر وأَعلنَا يره َالصداق ما في السر 

يعني : إذا أظهر الزوجان صداقا وأخفيا دونه أو مخالفاً له في الجنس أو الصفة فالعمل 
على ما في السرء وهذا ظاهر إن اتفق : تى الزوجان على ذلك 2 وأما إن ادعت الزوجة 
الرجوع عنه إلى ما في العلانية » فإن كان شهود السر شهدوا أن العلانية لا أصل لها وأن 
المعمول على ما أسراً فلا يمين على الزوج » وإن كان إنما شهدوا بأن النكاح وقع بخمسين 
مثلاً ثم أعلنوا مائة ولم يشهدوا بإبطال ما في العلانية » فإن الزوج يحلف ٠‏ قاله المي 
وعياض وابن شا وأقام بعض المتأخرين من هنا إعمال شهادة الاسترعاء 5 

قرع : إذا تزوجها ادن دارا عشرة متها قدا وعضرة إلى نة وسكت غن: العشزة 
الثانية » فالروايات : أن العشرة المسكوت عنها ساقطة » ولو كان ذلك في البيع لكانت 
العشرة الأحرى حالة ۰ والفرق : أن النكاح قد يظهر فيه غرر ويكون في السر دونه ¢ 
رار روت امار ا كراوج 

ونكاح التقويض : جائرٌ ؟وهو: و: إخلاء العقد من تسمية المهر 

لقوله تعالى : طلا جناح عليكم إن طلقم التساء ما لم تمسوهن أو تفرضوا لَهن فَرِيضّة 4 
[البقرة : 77 ] فأباح الطّلاق في النكاح الذي لم يفرض فيه يدل على صحته » وأيضا فإنه 
قد رفع الجناح مع عدم الفرض وذلك يقتضي رفع الإثم عن العقد . 

لاي : ولا خلاف في جوازه وصحته > قال : وصفته: أن يصرحوا بالتفريض أو 


o2 8 


وھ ك 


ام ا 

أي : فيفسخ قبل البناء ويشبت بعده بصداق المثل على المشهور 2 وأفاد تشبيهه بالخمر أن 
فين هذه المسألة الثلاثة الأقوال المتقدمة وهو صحيح . فقد حكى في « المدونة ٠‏ في 
)١(‏ « الجواهر » (۲/ 580) . 


(۲) « المنتقى ؟ /٥(‏ ۳۷) . 
(۳) « المدونة » )۲٥۳/٤(‏ . 


۳۸۱ 
فسخه بعد البناء قولين » واستحسن ابن القاسم فيها عدم الفسخ . وحكى ابن شعبان أن 
هله الصورة ككاح لويم > وعليه فلا يفسخ قبل البناء ولا بعده ويكون لها صداق 
ال وقال انه تخد كبر الزوج شل الاد أن يفرض ربع دينار أو يفارقها ولا 
شيء علیه» وقال : لا يجبر على فرض ربع دينار ؛ لأنه دخل على أن لا شيء عليه › 
وفي تشبيهه بالخمر أيضاً فائدة أخرى . وذلك أنه لو اقتصر على قوله : (فَسد) لتوهم أن 

فساده لعقده . 


كتاب النكاح 


و 


ولفظ : وَهَبْت من بر ذكره مله 

آي ولفظ الهبة من غير ذكر الصداق كالتصريح بالإسقاط » ومن « المدونة ٠»‏ قال 
ابن القاسم : وليس الموهوبة إذا لم يسموا معها صداقا كالتفويض ٠‏ وكأنه قال في الهبة : 
قد زوجتكها بلا صداق ٠‏ فلا يصح ولا يقر هذا النكاح ما لم يدخل بها » فإذا دخل بها 
فلها صداق مثلها ويثبت النكاح . 

سحنون : وقد كان قال : يفسخ وإن دخل بها . ابن المواز : وقاله أشهب وابن عبد 
الحكم وأصبغ . ش ش 

أصبغ : لأن فساده ذ في البضع . 

أشهب : ويكون لها إذا فسخ ثلاثة دراهم . 

وقال ابن وهب : بل صداق المئل . ۰ 

ابن راشد : والأول أقيس ؛ لأن الثلاثة من حق الله والزائد قد وهبته للزوج . 

وفيها : قال ابن شهاب في التي وَهبت تفْسها لرجل فمسها يُعَاقان ويقرق يهم 
5 أن الصورة الأولى قصد فيها ولي النكاح وهبة الصداق » وهذه قصد فيها هبة 
نفس المرأة » ونص في هذه على الفسخ قبل البناء والشبات بعده » واعترضه الباجي١)‏ 
وقال : يفسخ قبل البناء وبعده » وهو زنى يجب فيه الحد وينتفي الولد وهو ظاهر . 

لكن ظاهر قول ابن شهاب : (يعَاقَبَان ) أنه لا يبلغ معاقبتهما الحد .ربيعة : ويفرق 
بينهما وتعاض؛ وسواء وهبت نفسها أو وهبها أهلها قاله في «المدونة»". ٠‏ 


(۲) « المنتقى » (3"8/0) . 
(۳) « المدونة » (۲۲۷/6) . 


AY‏ المح رء الثالث 

ابن عبد السلام : وأشار بعض الشيوخ أن كلام ربيعة إنما يناسب أن يكون في المسألة 
الأولى لا في مسألة ابن شهاب . 

وال تسستحق مَهرَ المثل بالوطء لا بالعَقد ولا بالموْت على المشهور 

أما استحقاقها مهر المثل بالوطء فلا خلاف فيه كما بالعقد » فلو طلقها قبل الفرض فلا 
تستحق شيئاً ؛ لقوله تعالى : «وإن مون من قبل أن تمسوهن وقد فرضتم لَهن فريضة 
قنصف ما فرضتم ) [ البقرة : ۲۳۷ ] مفهومه: فإن لم تفرضوا لهن شيئ لم يكن لهن شيء . 

قوله : (ولا بالمَّوْت على المشنهور) أي : ولا تستحق المهر بالموت على المشهور ؛ لانه 
كيل بارت هنا حط بالطلذق: »وك عن ليذ و غ انه يجتب :لها 
بالموت» وهو قول ابن مسعود وجماعة » والمشهور قول علي وابن عمر وزيد بن ثابت 
وأكثر الصحابة . 

مالك في « الموازية » : وليس العمل على قول ابن مسعود . 

واختار ابن الخو وغيره الشاذ ؛ لما رواه الترمذي("» وصححه أنه عليه الصلاة 


e 

ولا شيطق تحق الصف بالطّلاق إلا أن برض شي ء بَعْد اعد قيكون كمسمى في العقّد 

أما إذا طلق قبل الفرض فلا خلاف أنه لا شيء لها > قاله ابن عبد السلام . 

وقوله : (إلا أن برض شيء) يعني : فإنه إن فرض ثم طلق فإنه يتشطر ذلك 
المفروض» ولا إشكال فيه إن فرض صداق المثل أو دونه ورضيت ٠»‏ وأما إن كان أقل من 
صداق المثل ولم ترض به فإنه إذا طلق يرد عليه . 

محمد : ولا يقبل منها بعد الطَّلاق أنها رضيت به قبله إلا أن تقدم بينة . 

مالك : وإن قدم الزوج شيئاً ثم أدخلوها عليه ثم طلبوا بقية مهرها فلا شيء لهم إلا أن 
يكون ذلك المقدم لا يشبه أن يكون صداقاً كالدرهمين والثلاثة » ومثل الطعام يبعث فترجع 
عليه بصداق مثلها . ش 


. )۸٥ /0( » عارضة الأحوذى‎ « )١( 

(۲) أخرجه أبو داود )5١1١5(‏ والترمذي )١١56(‏ والنسائى (755”) وفى « الكبرى » )6560١160(‏ 
ابن عتاجه (441 5) امه 250 لار 6 ١‏ والبسنيقى فى 2 الکری ۲ 
)۱٤۱۹۰(‏ من حديث ابن مسعود - رضي الله 0 وصححه الألباني - رحمه الله - . 


AY 

واستشكل بعض القرويين قوله : ( إذا طلبوا البقية فلا شيء لهم ) ؛ لأن لهم أن 
يقولوا: أردنا اتباعه ببقية الصداق . 

ل 


سے و ہے رورو 


لما ولا يلر كوأهب سلعة لواب يلرم خد القيمة ولا يلرم هوب له القيمة .. 


ل ل ل ل ) نحوه 
لقوله : وللمرأة طلب الفرض لتقدير التشطير أو لتعرف ما تستحق بالمسيس » ولها حبس 
نفسها للفرضن ٠‏ وقال ابن عبد السلام : إنما جعل لها في ١‏ المدونة » طلب التقدير إذا أراد 
الزوج البناء » والذي قاله في «المدونة» هو الصحيح ٠‏ وعليه يتأول قول المؤلف ٠‏ وإلا فلا 
eS‏ 

خليل : ولم أر ما ذكره عن «المدونة» فيها » وقوله : ( لا فائدة فيما قاله المصنف ) ليس 
55 لأن الفائدة ظاهرة مما تقدم من كلام ابن شاس » والله أعلم . ش 


النكاح 


قوله : (فَإِن وفع الرضًا وإلا فسخ التكاح ) أي : بطلاق ؛ لأنه صحيح إلا أن يبذل 

الزوج صداق مثلها فيلزمها ولا مقال لها . 
رمو و 

(ولا يلزمه ) أي : ولا يلزم الرجل ابتداءً أن يفرض صداق مثلها ؛ لأن المرأة هنا بمنزلة 
من وهب لرجل سلعة للشواب . فإن الموهوب له إن دفع القيمة لزم الواهب قبولها » ولا 
يلزم الموهوب له أن يعطى القيمة » وعلى هذا فالزوج هنا كالموهوب له » وقد يفهم من 
قوله وقول صاحب ( الجواهر : ( وللمرأة طلب التقدير ) أن لها أن تمكن من نفسها 
قبل الفرض ؛ لأن اللام تقتضي أن ذلك من حق المرأة » ومن ن¿ له حق جاز له تركه » وعلى 
هذا فلا يكون التقدير قبل البناء واجبا . 

وفي « المدونة »20: ليس للزوج البناء حتى يفرض » وقريب منه في ١‏ الرسالة »296 , 
لكن نص أبو الحسن أن ذلك غلى الاستحباب . 
)١(‏ « الجواهر» (؟/587) . 
(۲) « الجواهر » (۲/ )٤۸۲‏ » 


(۳) « المدونة )۲۳١/٤(.٩‏ . 
(5) « الرسالة ٠‏ (ص/ 97) . 


وفى ١‏ المقدمات 2١06‏ : إنما يجب تسمية الصداق عند الدخول » فظاهره أن التقدير قبل 
البناء واجب . 


20 


ابن حببسيب وغيره : ولا ينبغي أن يبني بالمفوضة ولا يخلو بها حتى يقدم ربع دينار 


فأكثر . 

وفيها : قان قرض في مرضه فمات لم بجر م ؛ لاتا وصيّة لوارث إلا أن طا ترد ما راد 
ا 

لأنها لما لم ت تستحق الصداق بالموت » جعلوا ما فرضه لها وصية لوارث إلا أن يجيزه 


الورثة ولا خلاف في إرثها لصحة النكاح . 

واختلف إذا لم يدخل وكانت ذمية أو أمة » فقال ابن المواز ونقله عن مالك : يكون لها 
سنا ترشن اك وهال از ااج نيط آنه ترهس لبا ولف على ل 
الوصية » وإن دخل كان لها المسمى من رأس الال إن كان صداق المثل أو أقل بلا اختلاف» 
وإن فرض لها أكثر من صداق مثلها كان صداق المثل من رأس المال وبطل الزائد إلا أن 
سرد الووقة و كل ل ا : (إلا أن طا ترد ما راد على المثْلٍ حاص . 

قوع + رقا ا :واد على دی الكل رامات کا م فإن ہے له وف ت 
ثبت لها الجميع باتفاق حكاه في « البيان »257 » واختلف إذا فرض » ولم يدخل ولم يصح 
من مرضه حتى ماتت على ثلاثة أقوال : 

أحدها : أنه لاشيء لورثتها مات من مرضه أو صح منه وهو قول ابن المواز . 

والثاني : أنه إن صح من مرضه کان لورثتها » وإن مات منه كان لهم من الثلث ؛ لأنه 
شم واب لقن راريك موزل ذا لبي الا 

والشالث : إن صح من مرضه كان لورثتها » وإن مات منه لم يكن لهم شيء ؛ لزن 
الموصى له إذا مات قبل الموصي بطلت وصيته وهو قول أصبغ ودليل قول ابن القاسم في 
«العتبية 206؟2 » ولعل المصنف نسب المسألة « للمدونة » لإشكالها وذلك والله أعلم لأحد 
أمرين : 
)١(‏ « المقدمات » )56١0/١(‏ . 
(؟) « البيان والتحصيل » (5/ )٤١١‏ . 
(”) « البيان والتحصيل » (5/ 8570) . 


كتاب التكاح م 


أولهما : وهو الظاهر أن الحكم بالبطلان إذا فرض ولم يدخل ليس بظاهر ؛ لأنهم 
عقدوا على صداق مجهول وكل تعبينه إلى الزوج » فإذا فرض فقد عين ما وقع العقد عليه 
ES‏ ظ 

ثانيهما : وهو الذي اقتصر عليه ابن عبد السلام : أن مقتضي إبطالهم للصداق قبل 
الدخول ألا يكون لها شيء بالدخول لإجرائهم ذلك في مجرى الوصية › ويجاب عن ٠‏ 
الثاني بأنه إنما كان لها المسمى بالدخول ما لم يزد على صداق المثل من باب قيم المتلفات »› 
ونقض ابن عبد السلام هذا الجواب ؛ لنكاح المريض إذا دخل فإنهم جعلوا لها الصداق في 
الثلث ولم يعدوه من باب المتلفات . 

خليل : ويجاب عن هذا العقد في مسألتنا وقع صحيحاً » فلما استند الدخول إليه لزم 
أن يكون فيه المسمى من رأس المال بخلاف نكاح المريض لوقوع العقد فيه فاسداً . 

وفي رضًا السفهية غير المولى عَلَيْهَا بدونه 

نحو هذا في ابن بشير وابن شاس وابن رشد » وقال ابن عبد السلام : حكى في 
«المدونة » القولين ولم يصرح فيها بسفه المرأة وإنما فرضها في البكر التي لا أب لها ولا 
وصي والمسألة محمولة عند الشارحين على من لم يعلم حالها بسفه ولا رشد » والمشهور 
فيها هو قول ابن القاسم أنه لا يجوز رضاها بأقل من صداق ا مثل » وكذلك لا يجوز لها 
أن تضع منه شيئاً بعد الطّلاق » وقال غيره فيها : يجوز رضاها وطرحه سحنون . 

زاف أيضا إذا تزوجت بصداق مثلها فأكثر واختلفت مع وليها » فقال ابن حبيب : 
الرضا لمن يزوجها دونها » وقيل : الرضا إليها دونه » ونسب فضل « للعتبية » . 

قال في البيان » : ولم أره فيها > قال : والقياس : إذا اختلف ألا يثبت ما رضي به 
أحدهما صداقاً إلا بعد نظر السلطان » قال : وأما ثبوت ما اجتمعا على الرضا به صداقاً 
دون نظر السلطان إلا استحساناً . 


والمولى عَليْمًا عص از و 0 ضً 


يشمل قول المجبرة البكر ذات الاب والأمة والموصى عليها على أحد الأقوال » ولا خفاء 
في عدم اعتبار رضاهن 5 


الزء الثالث 


الأول : قولهم المجبرة يشمل المعنسة على أحد القولين » وأما على القول بعدم الجبر 
فيكون الرضا بقليل الصداق وكثيره إليها دون أبيها » وحكى في ١‏ المقدمات ٠»‏ هذين 
الل 

الشاني : اختلف هل للأب الرضا بأقل من صداق المشل مطلقاً قبل البناء وبعده » وهو 
تأويل اللخمي ٠‏ أو إنما له ذلك إذا كان قبل البناء » وأما بعده فليس له أن يرضى بأقل من 
صداق المثل وهو تأويل ابن يونس وابن رشد . 

الثالث : وقع في بعض النسخ إثر الكلام المتقدم ما نصه : ويعتبر رضا وليها ولا إشكال 
عليها في ذات الأب والسيد » وأما ذات الوصي فالظاهر أن المصنف لم يردها بهذا الكلام 
بل أشار إليه بقوله : | 

وَآمَا غيرهما فالمشهور يعبر رضاهما معا بدونه إن كان نَظَرَا 

لأنه لم يبق غيرها وهكذا قال ابن رشد : أن مراده بغير الموصى عليها › لا يقال : لا 
نسلم أنه لم يبق إلا الموصى عليها » ولم لا يجوز أن يكون أراد المرأة التي ليست بمجبرة مع 
أن لها وليآ غير وصي ؟ لأنا نقول: إذا كانت غير مجبرة ولم يكن لها وصي كانت سفيهة 
مهملة» وقد أشار إليها المصنف أولاً بقوله : (وفي رضا السفيهة غير المولى عليه ..إلخ). 

وقوله :(غَيرهما) هكذا وقع في بعض النسخ بضمير التثنية ؛ أي : غير السفيهة 
والمجبرة » وفي بعضها ( غيرها ) بالإفراد فيعود على المجبرة » وما ذكره من اعتبار 
رضاهما مخالف لابن شاس' فإنه قال : وإن كانت السفيهة مولى عليها فإن كان الفرض 
قبل الدخول وهو من حسن النظر صح رضا الولي به » فظاهره : إثما يعتبر الولي . 

وفي ١‏ التهذيب :29 : وإن زوج البكر غير الأب فرضيت بذلك ؛ أي : بأقل من 
صداق مثلها لم يجز رضاها والرضا للولي » ولو رضي الولي ما جاز أيضاً . 

ابن القاسم : إلا أن يكون ذلك نظراً لها فيجوز مثل أن يعسر الزوج ويسأل التخفيف 
واف الول" الفراق وير معلة رغة لها “ميجو ذلك إن رضيت وما كان على غير هدا 
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. )٤۸۲/۲( » المقدمات » (١/؟567) . (۲) « الجواهر‎ « )١( 
. )۱۹۹/۲( «التهذيب»‎ )۳( 


YAY 
› لم يجز .وإن أجازه الولي فظاهره اشتراط رضاها ككلام المصنف لقوله: إذا رضيت‎ 
لكن كلام عياض يرد هذا » ويصحح نقل ابن شاس) » فإنه‎ ٠ والمراد بالولي الوصي‎ 
قال: ظاهر «المدونة» لا يتم إلا برضاهما معاً بالصداق ».والصحجيح عند شيوخنا على‎ 
منهاج المذهب أن يمضي على رضا الوصي وهو الذي في «كتاب ابن حبيب» » ولا يلتفت‎ 
إلى رضا البكر » إذ النظر في المال له » بخلاف ما لو لم ترض حين العقد فلها ألا ترضى‎ 
بالزوج إلا بالوجوه التي ترضيها من إضعاف الصداق وغيره مما تشترطه ولا يتم العقد ما لم‎ 
. ترض» بخلاف ما إذا رضيت بالتفويض ثم نازعت في الفرض . انتهى‎ 

وكذلك قال في «المقدمات» : إن ذات الوصي لا يجوز له أن يزوجها بعد بلوغها 
بأقل من صداق مثلها وإن رضيت » وله أن يزوجها وإن عنست برضاها ويكون إذنها 
. صماتها با رضي به من صداق مثلها فأكثر وإن لم ترض ؛ إذ ليس لها مع الوصي من 
الرضا بالمهر شيء» وله أن يراضي الزوج في نكاح التفويض على صداق مثلها بأكثر ١‏ 
فيجوز ذلك عليها ويلزمها رضيت أو لم ترض » فإن لم يرض هو بذلك ورضيت هي لم 
يكن ذلك إلا بحكم السلطان » وليس له أن يراضي الزوج على أقل من صداق مثلها عند 
مالك . خلاف مذهب ابن القاسم أن ذلك جائز على وجه النظر » إلا أنه شرط رضاها 
وفي ذلك من قوله نظر » انتهى باختصار . 

وعلى هذا فتشهير المصنف ليس بظاهر » لكن حكى أبو الحسن عن بعضهم أنه رأى أن 
قول ابن القاسم تفسير لقول مالك . وأن شروط الجواز عندهما ثلاثة : رضا الولي » 
ورضاهما » وأن يكون ذلك نظراً »> فعلى هذا يتم كلام المصنف ٠‏ وكلام ابن عبد السلام 
على هذه المسألة ليس بظاهر . 

تنبيهام : 

الأول : لا إشكال أن المرأة إذا كانت ثيباً رشيدة أنه يعتبر رضاها فقط » ويؤخذ ذلك من 
قول المصنف أولا : (فَإِنْ وَقَع الرضا وإلا فسخ) . ٠‏ 

الثاني : جعل الأندلسيون قول ابن اوها سو الك إذا رضيت إسكان 
زوجها معها في دارها وإنفاقها على نفسها رغبة في الزوج مخافة طلاقها ولغبطتها به 
(1) « الجراهر » ٠. )489/١(‏ ظ 
(۲) « المقدمات » )۲٤۸/١(‏ . 


الح زر ء الثالث 
وأنه إن فارقها رجعت تسكن دارها وتنفق على نفسها وتفقد ما رغبته من زوجها أن ذلك 
لها إذا طلبته » وبذلك أفتى ابن عتاب . 


A^ 


عياض : وقاله شيخنا هشام ر بن أحمد الفقيه والقاضي محمد بن حمديس ٠‏ وهو الذي 
يوجبه النظر » وخالفهم أبو مطرف الشعبي في إنفاقها على نفسها خاصة . وقال : يلزم 
عليه أن يكون لها الرضا با طلب من مالها إذا خشيت فراقه » وفرق عياض بين ما تنفقه 
ا روك ا ای فاه الى کا ات ا على ا انيخا ا 
على نفسها في الموضعين فبقاؤها مع زوجها أولى » ولا كذلك ما تعطيه ؛ لأنه إذا طلقها 
بقي لها ذلك القدر » وهو فرق ظاهر إن طلب منها شيئاً كثيراً . 

إن دَخَل بها الها : المشهور يصح في الأب دون غَيْره 

أي : فإن دخل بذات الأب وذات الوصي قبل الفرض ثم فرض لهن أقل من صداق 
المثل فقيل : يصح رضا الأب والوصي بذلك . وقيل : لا يصح . والثالث : يصح من 
الأب دون الوصي وهو المشهور لقوة تصرف الأب » وقد حكى هذه الأقوال هكذا جماعة. 

وإذا أبرآت الروجة قبل الَرض حَرج على الإبراء عمَا جرى سبب وجوبه دوته ... 

عر N GE MG EE‏ بار ات 
على قولين في الإبراء (عَما جرى سبب وجوبه دوته) أي : دون الوجوب هل يلزم نظراً 
لتقدم سبب الوجوب وهو هاهنا العقد أم لا ؟ لأنها أسقطت حقها قبل وجوبه كما لو 
أسقط الشفيع الشفعة قبل الشراء وفي ذلك قولان وكالمرأة إذا أسقطت نفقة المستقبل عن 
زوجها هل يلزمها لأن سبب وجوبها قد وجد أو لا يلزمها لأنها لم تجب بعد ؟ قولان 
حكاهما ابن راشد » وكعفو المجروح عما يؤول إليه الجرح » وكإجازة الورثة الوصية 
للوارث أو بأكثر من الثلث للأجنبي في مرض الموصي ٠»‏ وأمثلة هذا كثيرة » أما إن لم يجز 
سبب الوجوب لم يعتبر بالاتفاق حكاه القرافي(') . 

وتزوجتك على حكمي أ أو حكْم فلان أو حكْمك , ؛تويض لا هَاساد ورجع إل ابن 


هو > و ”هه ا 


الاسم لما عَلم من قول مالك » وثَال شهب : إلا على حكمك» فَإنْهِ إن َم برض بحكمها 


. )۳۷۹/۷( » الذخيرة‎ « )١( 


کتاب النكاح ` ۳۸۹ 


مووق 2 2و 


لم يلزمها ما لم يبن بها .... 

اعلم أنه اختلف في نكاح التحكم ابتداء على أربعة أقوال : الجواز وهو قول مالك 
ورجع إليه ابن القاسم بناء على إلحاقه بالتفويض وعدمه . 

ويفسخ قبل البناء ويثبت بعده وهو الذي رجع عنه ابن القاسم في «المدونة» ؛ لأنه خرج 
عن حد ما أرخص فيه من التفويض ٠‏ ولم يذكر المصنف غير هذين القولين » وقيل : إن 
كان المحكم الزوج جاز وإن كان المحكم الزوجة أو الولي أو أجنبيا لم يجز . 

وقيل : يجوز إلا أن يكون اللحكم الزوجة » وما ذكرناه من إطلاق الخلاف هي طريقة 
التونسي واللخمي وابن رشد وغيرهم . 

وذهب ابن الكاتب إلى أنه لا يختلف في الصحة إذا كان المحكم الزوج . 

قال في «المقدمات21(72 : ولا خلاف إذا كان الزوج هو المحكم على القول بجوازه أنه 
كنكاح التفويض إن فرض صداق المثل فأكثر لزم الزوجة » ولا يلزمه أن يفرض صداق 
المثل. انتهى . ش 

واختلف إذا كان المحكم الزوجة أو الولي أو الأجنبي أو أشرك أحد منهم مع أحد في 
التحكيم على خمسة أقوال : 

أولها : للقابسي أن التحكيم عكس التفويض ٠‏ ينزل المحكم في التحكيم منزلة الزوج 
في التفويض ٠»‏ إن فرضت الزوجة صداق امثل فأقل إن كانت هي المحكمة أو فرض ذلك 
المحكم برضاها لزم ذلك الزوج » وإن فرض الزوج صداق المثل فأكثر لم يلزم ذلك الزوجة 
إلا أن ترضى به كانت هي المحكمة أو غيرها » وتأوله على ١‏ المدونة » . 

وثانيها : لأبي محمد وابن رشد وغيرهما أن معنى «الكتاب» : أن النكاح لا يلزم إلا 
برضا الزوج والمحكم زوجة كانت أو غيرها فرض الزوج أكثر أو المحكم أقل . 

. قال في «المقدمات»٠‏ : وهو ظاهر الكتاب» واستبعدوا تأويل القابسي . 

الثها : حكاه في « الواضحة »© عن ابن القاسم وأصبغ وابن عبد الحكم: أنه كنكاح 
التفويض في كل الوجوه إن فرض الزوج صداق المثل لزم النكاح » وإن رضي المحكم 
)١(‏ « المقدمات » )۲٤۷/١(‏ . ظ 
(۲) « المقدمات » )۲٤۷/١(‏ . 


اللح ر الثالث 
بصداق المثل أو أقل لم يلزم ذلك الزوج إلا أن يشاء » وتأوله أيضاً بعض الصقليين على 
الكتاب » وهو الذي يؤخذ من كلام المصنف لقوله : (تَفُويضٌ ) وأطلق . 

والقول الرابع : لعبد الملك : أنه كنكاح التفويض إلا إذا كان المحكم المرأة فإنه لا يلزمها 
الرضا بصداق المثل » ولابن القاسم وأشهب نحوه أيضاً . 

القول الخامس : في « الموازية »4: أنه لا يلزم إلا بتراخي الزوجين كان أحدهما المحكم 
أو غيرهما » وحكى عن أشهب أيضاً . 

- مر امكل : ما يَرعَبٍ به مله في مثْلها , تبر الدين والْجَمَالَ والحَسَب والمال 


و 


۳۹۰ 


107 فيها : وينظر الرجل ققد بروج فقي لقرابته » وأجتبي لمَاله لس مهرما 


2-0060 


سواء .. 

يعني : يراعي في صداق المثل هذه الصفات المذكورة » وذكر في « المدونة » أنه ينظر 
إلى أشباهها في قدرها وجمالها وموضعها . 

قال في «البيان»': أي موضعها في النسب » فيحتمل ما قاله ويحتمل ما قاله 
المصنف ا لكان + ولايد من اعبار الاكنين .. 

مالك : ويعتبر حالها في زمانها . 

قال في «البيان222 : وتأول بعضهم عن مالك أنه ينظر إلى أمثالها من النساء في 
جمالها ومالها وعقلها » ولا ينظر إلى نساء قومها » وليس ذلك بصحيح على ما بنا من 
مذهبه في ١‏ المدونة » » قال : ونساء قومها اللاتي يعتبر بصداقهن أخواتها الشقائق أو 
للأب» ولا تعتبر أمهاتها ولا خالتها ولا أخواتها من أمها ولا عماتها للأم؛ لأنهن من قوم 
آخرين» فقد تكون قرشية وأمها من الموالي. انتهى 

وقال عبد الوهاب ": باعتبار عشيرتها وجيرانها كن عصبتها أو لا » قال : خلافاً 
للشافعي في مراعاة العصبة » وينبغي أن يراعى في ذلك العرف » فإن جرى العرف بالنظر 
إلى صداق الأم وغيرها كما هو في زماننا فيجب اعتباره » وأشار المي وقيرة إلى ذلك 
١ )١(‏ البيان والتحصيل »2 )۳٤۷/٤(‏ . 


(۲) « البيان والتحصيل »2 )۳٤۷/٤(‏ . 
(۳) « المعونة » )٥۲۳/١(‏ . 


كتاب النكاح ۳۹۱ 


وبقية كلام المصنف ظاهر التصور . 

وَمَهْر المثل في القَاسد يوم الوطاء 

فق اد نح سوحن لابن بلاوق الويف ميمح اا E‏ 
العقد والفاسد يعتبر فيه يوم الوطء » واستغنى المصنف عن ذكر الحكم الصحيح المفهوم 
على ما علم من ملاءمته » وظاهر المذهب كمفهوم كلام المصنف . 

وقيل : يعتبر في الصحيح يوم البناء إن دخل ويوم الحكم إن لم يدخل » وبنى 
الاختلاف على الاختلاف في الهبة للثواب إذا فاتت هل تجب قيمتها يوم القبض أو يوم 
الهبة ؟ 

روهال ار اد في البيع الصحيح بسبب ما يطرأ من عيب أو 
استحقاق: أن المعتبر يوم العقد » وفي البيع الفاسد يوم القبض . 

فإن قيل في اعتبار مهر المثل في نكاح التفويض يوم العقد نظر ؛ لأنه لم يكن ثابتاً 
حينئذ بدليل سقوطه بالطلاق والموت » فالجواب أن العقد لما كان صحيحاً وترتبت عليه 
الأحكام من اليراث ولمحوق الولد الحقوا ذلك به . ظ 

وإِذا انَحَدت الشهة انَحَدَ الْمَهْرُ كالغالط بغير العالمة 


نحوه في TT‏ يعني : أن الوطء إذا استند إلى شبهة متحدة اتحد المهر » ويعد 
كوطأة واحدة فلا يجب إلا مهر واحد » كما لو وطئ أجنبية مرازا يظنها زوجته أو أمته . 

وقوله : ( بغيّر العالمة) » وأما لو كانت عالمة فلا شيء لها ؛ لأنها زانية » ومفهوم 
كلام المت أله لو شت الها تمده امير كما لز وها رین ا في واحيدة رر 
وفي الأخرى أمته » وهكذا ينبغي إذا تخلل بين الوطأين وطء مباح ظاهراً أو باطناً › 
فوطئها غالطاً ثم تزوجها فوطئها غالطا أو لم يطأها ثم طلقها ووطئها غالطاً ما لم يكن 
وطؤه بعد الصداق بشبهة مستندة للطلاق » كما قالوا : إذا قال لأجنبية : إن تزوجتك 
فأنت طالق » فتزوجها ووطئها فلا شيء عليه إلا صداق واحد على المشهور ٠»‏ وقيل : 
عليه صداق ونصف : وهو القياس » وكما لو خاطب امرأته بكلام يعتقد أنه لا يلزم به 
شيء واسترسل على وطئها ثم سال مفتيآ عن ذلك » فقال: وقع عليك الطّلاق به » 


. )٤۸۳/۲( » الجواهر‎ « )١( 


الح زء الثالث 
فالمذهب أيضاً أنه لا يلزمه إلا صداق واحد » وظاهر كلامهم أنه لا فرق في الحكم بين أن 
يكون المسمى مساويا لصداق المثل أو أقل . 

وإلا في كل وطأة مهر كَالرنا بغر العالمة أو المكرهة 

نحوه في « الجواهر ۸ » وتصوره ظاهر » ولولا تمثيله بالصورتين المذكورتين لكان 
كلامه مشكلاً ؛ لأنه اشترط في اتحاد المهر الشبهة واتحادها . ثم قال : وإلا فيدخل فيه ما 
E‏ 0200252520 
يصدق قوله : (في كل وطأة مهر هر 

اليم Ss‏ فة الرّوجة الوطء وبلُوغ الوح لا بلوغ 


الوطاء على المشهور ... 

أي : ويجب تسليم حال المهر وما كان منه مؤجلاً »> فحل عند زمان إطاقة الزوجة 
الوطء وعند بلوغ الزوج الحلم على المشهور › ولمالك في « كتاب ابن شعبان » : عند 
بلوغه القدرة على الوطء كالمرأة » والفرق المشهور: أن من يمكن وطؤها يحصل منها كمال 
اللذة بخلافه » وإنه لا يحصل له كمال اللذة إلا ببلوغ الحلم » والباء في قوله : (بإطاقة 
الوطء ) باء السبب » وهذا إذا لم يكن من الزوجين تمانع في المبدأ منهما ء أما ل عازه 
في البداية ففي «الجواهر )250 وهو ظاهر كلام المصنف - أن الزوج يبدأ بتسليم المهر وهو 
مقتضى ١‏ المدونة » ؛ لقوله فيها : وللمرأة منع نفسها حتى تقبض صداقها . 

وقال ابن القصار : الذي يقوى في نفسي أن الصداق يوقف ولا تأخذه المرأة حتى تمكن 
من نفسها . 

وفي «الواضحة) : وإذا طلبت قبل البناء أخذ النقد وأبى الزوج إلا عند البناء فللزوج 
ذلك إلا أن تشاء تعجيل البناء فلها قبضه . 

إلا أن يكون معينا كدار أو عبد قيَجِب بالعقد 


۳4۲ 


أي : إلا أن يكون الصداق شيئاً معينا لا مضمونا كدار أو عبد فيجب تسليمه للمرأة 


. )٤۸۳/۲( » الجواهر‎ « )١( 
. )587 /۲( » الجواهر‎ « )۲( 


كاب الجاع ۳4۳ 


بالعقد » ولا ينظر بلوغ الزوج ولا إطاقة الزوجة الوطء » ولا يجوز تأخيره كما لا يجوز 
بيع معين يتأخر قبضه للغرر ؛ إذ لا يدرى على أي صفة يقبض » ونظير الصداق في أنه لا 
يجب تعجيله إلا أن يكون معين الأجرة فإنه لا يجب تعجيلها إلا بشرط » إلا أن تكون 

والمريضة كالصحيحة 

يعني : أنه لا يجوز له الامتناع في دفع الصداق لمرضها ولو بلغت حد السياق » وأما 
النفقة فمذهب « المدونة ») وجوبها وإن لم يقدر الزوج على الجماع ما لم تكن في السياق 3 
والفرق بين النفقة والصداق أن النفقة في مقابلة الاستمتاع » والاستمتاع من التي بلغت حد 
السياق متعذر . وأما الصداق فلا يصلح أن يكون المرض مانعا منه ؛ لأن غاية حصول 
اموت معه » والموت موجب التكميل . 

والرتقاء والمجثونة وتحوهما مَمَا طَرا بعد العقد أو رضي به بده كعَيْرِهنَ. ون لم 
يمكن وطؤهن ... 

لأن العيب الطارئ بعد العقد لزمه كما تقدم » وإذا لزمه كان لها من الحق ما للسالمة . 

وقال سلون : لا يجب مُوَجَل يحل إلا بالدخول ٠‏ وألرَم الأجل المجهول 

قول سحنون راجع إلى صدر المسألة » وهي قوله : : وجب تَسْلِيم حال وما بحل مله ) 
أي : وخالف سحنون فيما حل منه » وقال : لا يجب إلا بعد الدخول » وروي عن مالك 
أيضاً قوله : وألزم الأجل المجهول » يعنى : وألزم سحئون على قوله هذا بوجهين 

الأول : أنه لما كان جواز أن کون الصداق إلى أجل مجهول من إلزامه التأخير إلى 
الدخول » والدخول غير معلوم » والموقوف على المجهول مجهول » وأجيب بوجهين : 

الأول : أنه لما كان الدخول بيد المرأة في كل وقت صار حالا . 

والثاني : أن الدخول كان معلوماً عندهم كما تقدم . 

ا ا ا را رت ل 
وجب من صداقها ... 

ار لالض Ei‏ ره ( وللمرآة مع تتفْسها) أن ذلك حق 


756 77س سس سح آحسسسوء الثالث 
لهاء فيجوز إذا رضيت بالدخول من غير أن تقبض شيئاً » وليس بظاهر ؛ بل ذلك مكروه 
عند مالك إلا بعد تقديم ربع دينار > نص على ذلك صاحب ١‏ البيان )١(»‏ وغيره . 

وقوله : (ومن الوطاء بعد ) يريد : بعد اختلائه بها وقبل أن تمكنه من نفسها » وأشار 
بذلك إلى ما وقع في 7 العتسبية » أن رجلاً سال مالك فقال له : إن امرأتي أذنت لي 
. بالدخول عليها والمبيت معها وأنا أضّجع إلى جانبها في اللحاف وقنعني نفسها حتى أعطيها 
صداقها » فقال : لها ذلك . 

فإن قلت : لم حملت قوله: (ومن الوطء بَعْدَه ) على أن المراد بعد الخلوة » ولم تحمله 
على أن المراد بعد الوطء ؛ لأن ذلك هو الدخول المعروف عند الفقهاء » فالجواب يمنع من 
ذلك وجهان : 

الأول : أن قوله : بعد ذلك في آخر المسألة : ( فإن وطئها لم يبق لها إلا المطالبة ) 
يدل على أنه هنا لم يتقدم له منها وطء . 

الثاني : آنا لو حملنا كلامه على ما فهمت لكان مخالفا لقول ابن القاسم » فإن ابن 
القاسم نص في « العتبية “" على أنها بعد الوطء ليس لها أن تمنع »نعم وهو قول محمد. 
ابن عبد السلام : وأما امتناعها من السفر معه قبل قبض صداقها فإنما يكون لها ذلك قبل 
الدجوك ها 

فرع : 

كزمارن القائسم فين 9 الك ؟ البخواء باليده + كال الآنها سيق من sS‏ 
قال في « البيان ٠»‏ لان ا له يكل له مها قو رق كانت و قبل 
لابن القاسم : فإن ألفى النكاح مفسوخا هل يرجع ويأخذ هديته ؟ قال : إن أدرك منها 
شیا أخذه وإن فاتت لم يكن له قبَلّها قليل ولا كثير » قيل : هل يدخل بها إذا رهنها في 
الصداق؟ فقال : 01 > قيل : هل يجوز أن يتحمل عنها بالصداق ويبني بأهله ؟ قال : 
أخبرني من أثق به أن , بعض أهل العلم أجازه » وأحب إلى أن يقدم لها ربع دينار . 


. )58/0( » البيان والتحصيل‎ ١ )١( 
. )58/0( » (؟) « البيان والتحصيل‎ 
. )1۸/٠٥( » البيان والتحصيل‎ « )۳( 


۳40 

قال فى « البيان ¢ : وأجاز له ابن حبيب الدخول بالهدية » ومثله لمالك فى «المبسوط» 
من رواية ابن نافع > وفى «الموازية» لمالك : أن من تزوج امرأة بدين فلا يدخل بها حتى 
تقبض من ذلك ثلاثة دراهم . 

وقال أيضا : له أن يدخل وإن لم يعط شيئآ لأنه حق له » فعلى القول بأنه لا يدخل 
بها في الدين حتى يعطي ثلاثة دراهم لا يجوز أن يبني بها بالرهن » قال : وأخف هذا 
باعته وأخذت ثمنه ويليه الدخبول بالرهن لأنها قبضت ما هى أحق به فى الموت والفلس » 
وأشدها الدخول بالحمالة . 

و ورت ا 210 

إن َم يجد لوم له بأجل بعد أجل » ثم يفرق بينهما بطلقة 
يعني : إذا طُلبّ الزوج بالصداق فإن صدقته المرأة أو أقام بينة على إعساره ضرب له 
الأجل . ش 

المتيطي : ويؤجله في إثبات عسره أحداً وعشرين يوماً » ستة ثم ستة ثم ستة ثم ثلاثة » 
ابراه لاطا يعوا ارجايف ياد عجر اللاي ادر CSS‏ 
. الديون > فإذا أثبت إعساره أو صدق اله الحاكم وتلوم له 

قال في « المدونة 2١7»‏ : ويختلف التلوم فيمن يرجى وفي من لا يرجى » أي : فيطول 
في الأجل في حق من يرجى دون غيره . 

واختلف الشيوخ فرأى ابن بشير أن المذهب كله على ما حكيناه عن المدونة » » وأن ما 
وقع في الروايات من الخلاف إما هو بحسب الأشخاص » ورأى الخمي وامنيطي وابن 
يونس وغيرهم ذلك خلافاً حقيقيا. 

اللخمي : واختلف في مواضع : 

أحدها : في قدر التلوم . 

والثاني : هل يؤخر بشرط النفقة ؟ 

الثالث : هل يطلق على من لا يرجى بغير أجل ؟ ففى « المدونة 206 : يتلوم له على 
)١(‏ « المدونة » (4/ 567) . 
(؟) « المدونة » (07/5؟) 


الحر الثالث 
حسب ما يرجى له ولم يوقت » وفي « الموازية » : يؤخر السنتين ولا يعجل بعد السنتين 
حتى يتلوم له تلوما آخر السنة وشبهها . 

زف او عب إن المح و اعت ماله بال ومع ا ران نول 
عجزه عن الصداق وعن النفقة لم يوسع أيضا في الأجل » ويؤخر الأشهر والسنة أكثره . 

وقال سحنون في «كتاب ابنه» : في من ملك ببيع الفاكهة وأقام بينة بعدم الصداق › 
وقامت الزوجة بالفراق وقال الزوج : أجلوني »فلا يؤجل مثل هذا لأنه لا يرجى له شيء . 

وقال مالك في « مختصر ما ليس في المختصر » : إن أعسر بالصداق قبل البناء فإن 
عرف بالخلابة فرق بينهما وإن كان من أهل الهيئة والحال انتظر به » يريد في الأولى أنه 
يفرق من غير أجل . انتهى . 

وذكر المتيطي الذي اختاره الموثقون في مقدار الأجل : ثلاثة عشر شهراً » ستة أشهر ١‏ 
ثم أربعة » ثم شهران » ثم شهر › ونقله ابن سحنون . 

ولمالك في ١‏ المختصر > :أنه يضرب له السنة والسنتين ثم يفرق بينهما وإن كان يجري 
النفقة » وإذا ضرب الأجل فقال ابن مالك في ١‏ أحكامه » : لا يعد اليوم الذي يكتب فيه 
الأجل ٠ ٠.‏ 

خليل : ولا يبعد أن يختلف فيه لعهدة السنة والكراء ونحوهما > واختلف الشيوخ في 
قول ابن القاسم في « المدونة » الذي حكيناه عنه في صدر المسألة » ففهم منه فضل : أنه إذا 
لم يرج له شيء لا يضرب له أجل » وحكى ذلك ابن القاسم » وفهمه الأكثر على التلوم 
في الجميع كما قاله ابن حبيب . ٠‏ 

عياض والمتيطي : وهو الصواب . 

واعلم أنه إن كانت الزوجة ثيبا فالحق لها دون أبيها وإن كانت بكراً فهل للأب ذلك وإن 
لم تطالبه ألبتة . 


۳۹٦ 


المتيطي وغيره : ظاهر « المدونة » يدل أن ذلك للأب » قال : وإليه ذهب بعض شيوخنا 
وقال : إنه مقتضى المذهب 5 


وقال أبو المطرف الشعبي : وكما له أن يجبرها على النكاح كذلك له جبرها على 


كتاب التكاح ۳4۷ 


الدخول وتسليمها لزوجها » وذهب ابن عتاب وابن رشد وغيرهما إلى أنه ليس له ذلك إلا 
بتوكيلها على ذلك . ٠‏ 

وقوله : ثم يعرف فإن ضرب الأجل ولم يقدر عن الصداق وعجز عن جميع الصداق 
أو بعضه فرق بينهما بطلقة . 

وفي نصف الصداق حيتئذ قَؤلان 

ظ أي : حين التفريق اا بالصداق » وظاهر المذهب الوجوب لاحتمال أن يكون 
أخفى ماله » وهو قول ابن القاسم وابن وهب وأصبغ وابن عبد الحكم » والقول بأنه لا 
يلزمه شيء لابن نافع؛ لأن الفراق جاء من قبلها . 


ب ~ و2 


بخلاف المجنون يطلّق عليه 


ي : إذا ردته بجنونه فلا شىء لها بالاتفاق لأنه فراق جاء من جهتها ويشارك المجنون 
كل من به عيب كالخصي والمجبوب والعنين والمختارة لعتقها » والفرق للمشهور هو ما 
تقدمت الإشارة إليه وهو إتمام المعسر على إخفاء امال » فيكون الطلاق من جهته . 

E CS‏ حا ص جد مق و د و مرو 

فإن وطئها لم يبق لها إلا المطالبة 

يعنى :. أن ما ذكرناه من التطليق بالإعسار بالصداق وفى معناه التفريق للنفقة إنما هو إذا 
كلل اد : د إن وطئها فلا تطلق عليه بذلك وليس لها إلا المطالبة . 


اذا فض وو 21 وو دهده 


لح نهد مواد معن سيو لد رو لاب ار 
يهى مْلها أمورهًا فيه) أي : : من الشراء لما يصلح لجهازها والمرجوع في ذلك إلى العادة . 

فرعاق : 

الأول : إذا غاب وليها وأراد الزوج البناء ة ففى الضرر قال بعض المعتبرين : إذا كان 
الى ا عاو زليه كي ذلك 2 فإ ای ی ارت پا اک هن عرب لل ا ل قله 
ذلك» وإن لم يرجع أو كان ا بالبناء » ولم ينتظر رجوع الأب . 

الثاني : إذا نكحها ببلد وشرط عليها البناء ببلد آخر فقال بعد الأندلسيين : على الولي 
ا اف و انما عليه و إلى رفك القاد ووذ کے نينا كان ذلك 
عليها إلا أن يشترطوه على الزوج فيكون عليه » قالوا : ولو كان على الطوع لكان أحسن. 


المزء الثالث 


۳۹۸ 


إذ له الاستمتاع ا الإزار . 

نهل للع امرض الم بن الجماع 

إذ لا منفعة له في الدخول » قال في « المدونة 2١7)‏ في الذي شرطوا عليه الدخول إلى 
سنة : إن كان لصغر والاستمتاع أهلها لتغذية الزوج بها فلذلك لازم وإلا بطل الشرط › 
وقال أصبغ : ما ذلك بالقوي إذا احتملت الوطء . 

وقال في ١‏ العتبية » و « الموازية » : إذا اشترطوا عليه خمس سنين فبئس ما فعلوا » 
والنكاح جائز والشرط باطل . 

ويس لوكي الاح قبل الصداق إلا بتكيل خاص بخلاف وكيل ابجع 

يعني : إذا وكلت المرأة وليها على عقد نكاحها لم يستلزم ذلك التوكيل على قبض 
الصداق » وإنما له قبضه إذا وكلت عليه » وأما وكيل البيع فوكيل على قبض الثمن وفرق 
بينهما بوجهين : 

أحدهما : أن العادة جارية بقبض الوكيل في البيع دون النكاح . 

الثاني : أن الوكيل في البيع لما كان يدفع المبيع كان له قبض الشمن ووكيل النكاح لا 
يدفع العوض الذي هو البضع . فلا يكون له قبض عوضه . 

رر ( ا وکل اف ای ف کی من بصخ مھ ارک آنا الکو لا تقول 
فق الضداق كما سان فلار كل على اة 

إن قعل ضمن قبع أو الزوج 

أي : فإن قبض من ليس له القبض فإنه يضمن ؛ قاله في ١‏ المدونة 2( ابن القاسم › 
وإنما ضّمته مالك لأنه كان متعديا في القبض إذا لم توكله البنت على قبضه » فكان كدين 
لها على رجل قبضه الأب بغير أمرها فلا يبرا الغريم والأب ضامن ٠‏ ولها أن تتبع الغريم ١‏ 
وقيد ابن حبيب ضمان الأب با إذا لم يكن رسولا للزوج › قال : وأما إن كان رسولا له 
فلا يضمن وهو ظاهر ؛ لأنه إذا كان رسولاً له فهو أمينه ؛ ولهذا أنكر سحنون الضمان 


. )76 /4( » المدونة‎ « )١( 
. )۲۲۷/٤( » (؟) «المدونة‎ 


کتاب النكاح 


۳4۹ 
هناء قال : لأنه إن كان رسولا من الزوج فهو أمينه وإن كان من الزوجة فلا يضمن أيضاً 
لأنه وكيلها . 
وأجيب: لعله قبضه من غير إرسال من الزوج » ولا توكيل من المرأة بل لأنه يظن أنه له 
القبض والزوج يعتقد ذلك ٠‏ كالوكيل على بيع سلعة وفيه نظر حينئذ لأن الزوج سلط على 
ماله جهلاً منه كمن أثاب من صدقة » بل الولى أقوى شبهة منه . 

0 اور و ا 

وقوله : (فتتبعه أو الزوج) الزوج معطوف على الهاء فهو منصوب » يعني : إذا قيض 
من لع يكن له« القيضي ج ال ا ات أو ثبعت ارج 3 لآن الزوج لم يبر بدفعه إلى 
غير صاحب الحق وكيله › ويحتمل أن يضبط (الزوج) بالرفع 3 أي : فتبعته هي لأن 
الزوج إذا لم تبرأ ذمته ورجعت على الزوج » كان للزوج الرجوع عليه بما قبض منه ء 
وللمرأة أن تتبعه لأنه غريم غريمها . وفي هذا الوجه الثاني العطف على الضمير المرفوع › 

رر وو 
as‏ 
وما بض المجبر أو الوصي فَمَاضٍ 

يعنى : أن ما قدمه إنما هو فى الولى غير المجبر والوؤصى . وأما هما فلا يعطى 
الصداق إلا لهما 1 

وفي قوله : (ماض) إيهام أنه لو قبضته هي لجاز وليس كذلك . 

اناه ل ل لا ا بن لسعو مام اوک ا و عيذ ما لي او لا 

فإن ادعيا التلف ولا بينة على القبض ففي رجوعهما على الزوج قولان 

قيد القولين بقوله :(ولا بَنَة) ؛ لأنه لو قامت البينة على القبض لم يكن للزوجة كلام 
وأما إذا لم تقم بينة » فقال ابن القاسم : الأب مصدق في الضياع وهو من الابنة : 

المتيطى : قال بعض الموثقين: وهو دليل «المدونة» وبه الحكم 

ابن عبدوس : وهو أصل ابن القاسم في الوكيل المفوض أو الوصي يقر أحدهما بقبض 
الدين ويدعي التلف أنه يقبل قوله . 

ابن يونس : وهو القياس ؛ لأن الأب الذي له قبضه بغير توكيل عليه أقر بقبضه فوجب 

ابن شبلون : لأن مالكآ ذكر في كتاب الديات والشهادات أن الوصي إذا أقر بقبض ما 
على الغرماء وضاع أنه يصدق ويبرأ الغرماء » فالأب فى إقراره بقبض صداق ابنته وضياعه 


الخرء الثالث 


أحرى أن يصدق ¢ والقول بعدم براءة الزوج لالك فى « الموازية ) » قال : عليه دفعه ثانية 


++ 


ولا شيء للزوج على الأب . وبه قال ابن وهب وأشهب وأصبغ وابن حبيب . 

القابسي : وهو أصوب ؛لأن الأب يتهم أن يكون وضع الصداق من غير طلاق » ولأن 
من حق الزوجة ألا تسلم سلعتها إلا بقبض ثمنها . 

ابن يونس : وهذا القول أحوط . وهو جار على مذهب ١‏ المدونة » . 

وحكى بعضهم قولاً ثالفاً: ببراءة الأب وعدم براء الوصي ٠»‏ فإذا قلنا بتصديق الأب 
وبراءة الزوج - وهو الظاهر ‏ فقال غير واحد من الموثقين : على الأب اليمين لحق الزوج 
في تجهيز زوجته بالمهر »كان الأب مشهوراً بالصلاح أم لا » ولم يبينوا هل القبض ببينة أو 

بعض الموثقين : وكلاهما عندي سواء » قيل : والوصي ملحق به في ذلك . 

فروع مرتبة : 

الأول : لو طلقها الزوج قبل البناء وكان لها مال يوم دفع صداقها إلى أبيها كان نصفه 
في مالها وإن لم يكن حينئذ مال » فمصيبته حينئذ من الزوج ولو حدث لها مال بعد ذلك» 
قاله ابن عبدوس . 

الثاني : إذا ادعى الأب أنه دفع إليها الصداق عينا لم يبر بذلك ؛ لأن البكر لا يدفع لها 
العين وإنما يريد أن يشتري به جهازاً » ابن حنبيب : والموثقون ويبرئ الأب من الجهاز ثلاثة 


01 


أوجه : 
الأول : أن يدفعه إلى الزوجة ويشهد الشهود على معاينة القبض » كان الدفع ببيت 
البناء أم لا . 


الثاني : أن يحضره بيت البناء ويوقف الشهود عليه . 

الشثالث : أن يوجه ذلك إلى بيت البناء ببحضرة الشهود بعد أن يقدموه ويعاينوه ولا 
يفارقوه حتى يوجه إلى بيت البناء فإنه يبرأ وإن لم تصحبه البينة إلى البيت . 

ابن حبيب : وليس للزوج أن يدعي أن ذلك لم يصل إلى بيته وإن ادعاه لم يسمع . 

قال بعضهم : ويكفي في قبضها معاينة الشهود دون نطقها بالقبيض . 

الفرع الثالث : إذا قامت البينة على إقرار الأب والوصي بقبض الصداق ثم ادعى أنه لم 
يقبض » وقال : ظننت به الخير فلذلك أشهدت له بالقبض . ففي تحليف الزوج ثلاثة 


كتاب التكاح ٤١١‏ 
أقوال : قال في « الموازية » : يحلف » ويه قال أصبغ وابن حارث وابن لبابة؛ لأن ذلك 
ما يجري بين الناس » وحكى ابن حبيب عن مالك وأصحابه أنه لا يحلف إلا أن يأتي 
الأب بسبب يدل على ما ادعاه ويقع على الزوج تهمة فيحلف ونحوه لابن عبد الحكم » 
قال + :ولو جار له تحليفه لما كان للوتائق 

اللنيطي : والذي جرى به العمل بين المفتين وقاله غير واحد من الموثقين : إن قام الأب 
على قرب من تاريخ النكاح كالعشرة م ا 

و 


OT‏ ا اس 
ولان » وكَذلك طول المقام على المشهور, وفي تحديده بستة أو بالْعرف قَؤلان ... 

يعني : أنه يجب جميع المهر على الزوج بأحد ثلاثة أشياء : 

الأول : وطء الزوج البالغ الحلم ثم زوجته البالغة حد الوطء كما تقدم . 

وقوله : (بوطء البالغ) » مصدر مضاف إلى الفاعل ٠‏ والمراد : بلوغ الحلم » يريد 
ويشترط أن تكون المرأة مطيقة للوطء . 

الثاني : موت أحدهما إما الزوج أو الزوجة . 

الشالث : طول المقام بعد البناء على الرواية المشهورة » وروي عن مالك : ليس لها إلا 
لضفه باو قلي أن اطول الم ول ره الوطاء و + > لقوله تغالى : « وإن طلّقتموهن من 
قبل أن تمسوهن وقد فرضتم لَهن فريضة فنصف ما فرضتم 4 [ البقرة : [YTV‏ . 

وفي المسألة قول ثالث : أن لها النصف وتعاض من تلذذه بها » وقد تقدم أن في مسألة 
المغترض قولا بالتكميل وإن لم يطل . 

وقول ؟ (وفي تحديده .. إلخ) > تصوره ظاهر » والتحديد بالعام مذهب ١‏ المدونة » . 
فرع : 

فإن أصابها بأصبعه » فإن كانت ثيبا فلا شيء لها » وإن كانت بكراً أو افتضها به 
فاختلف قول ابن القاسم في ١‏ العتبية » في تكميل الصداق عليه › ومال أصبغ إلى عدم 
التكميل واستحسنه اللخمي » وعليه فيكون عليه أرش البكارة . 

ودخول الْمَجبُوب والعنّين كوطء غَيْرهمًا 

اق نكرل الصماق ا بط ا رتك ی دن ا 


a!‏ الح رز الثالث 
الصداق إنما يكمل فى المجبوب ومن فى معناه بشرط الطول وفيه بعد ؛ لأن من هذا حاله 
دخل على عدم الإصابة وقد حصل قصده بخلاف المعترض : 

والمذهب: أن اقول قَلهَا في الوطء إا خلا بها خَلوة ة الاهتداء » ولو كانت محرمة أو 


حائضا أو في هار رَمَضَان » وكذلك المشصوبة تحمل بيه وتدعي الوطء لها الصداق 
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كاملا ولا حد عليه » وقيل : إن كات بكرا تَظرَ الا .. 

يعني : إذا اختلف الزوجان في الإصابة فإن ادعتها المرأة وأنكر ذلك الرجل فالقول 
قولها إذا خلا بها خلوة اهتداء إذا خلي بينه وبين امرأته » وهو مراد علمائنا بإرخاء السترء 
وليس المراد إرخاء ستر ولا إغلاق باب » قاله ابن أبي زمنين . 

وبالغ المصنف في تصديقها بقوله : (ولَوْ كات محرمة أو حائضا أَوْ في تهار رمَضَانَ ) 
وهكذا قال في المدونة 217 ولعل المصنف نسب المسألة للمذهب تبرياً من تصديقها بقوله: 
(ولو كَانَتْ محرمة) مع قيام المانع الشرعي » ورأى أن ذلك كالمخالف لأصل المذهب في 
اختلاف المتبايعين وغيرهما أن القول قول مدعي الصحة . 

وأجيب: بأنه إنما رجح مدعي قول الفساد هنا ؛ لأن الحامل على الوطء أمر جبلي » 
لن العادة أن الرجل إذا خلا بامرأته أول خلوة مع الحرص عليها والتشوف إليها قلما 
يفارقها قبل الوصول إليها » ورأى بعضهم أنها لا تصدق مع المانع الشرعي إلا على من 
يليق به ذلك» وأما الصالح فلا » ولم يتعرض المصنف لقبول قول المرأة هل بيمين وهو 
الظاهر » وهو قول ابن المواز قال : فإن نكلت حلف الزوج ولم يلزمه إلا النضف أو بغير 
يمين وهو قول ابن المعذل » وحكاه القنازعي عن ابن القاسم . 

ابن بشير : ومنشأ الخلاف هل الخلوة E‏ 

وف :(وكذلك ' المغصوبة تحتمل . إلخ) » نحوه في «المدونة» » زاد في 


«الواضحة» : بيمين . 


وعن مالك في التي تعلقت برجل وهي تدمي أن لها الصداق بغير يمينء واستحسنه 
اللخمي » واختار ابن يونس وغيره الأول » وإنما ثبت الصداق ولم يثبت الحد ؛ لأن الشرع 
جعل لإثبات الحقوق الالية طريقا غير طريق إثبات الزنى » ويكفي في البينة التي تشهد 
باحتمال المغصوبة اثنان » وفي ١‏ العتبية » ما في ظاهره : أنه لا يكتفي إلا بأربعة . 


. )5557/5( » المدونة‎ « )١( 


كتاب التكاح 


۳ 

ابن عبد السلام : وليس بصحيح . 

ا الأدب الوجيّع . 

: (وقيل : | : إن کات بکرا نَظَرَ المّسَاء) :هذا القول مقاب متهت أي © التهور 

قبول المرأة في دعواها الرطاء ميظلفا يكرا كانت أو تاوقل :ينظ الساء الکن ٤‏ 
وما ذكره ah EL e‏ » وعن ابن 
بشير الشاذ لمالك من رواية ابن وهب وإسماعيل بن أبي أويس ٠»‏ وبعضهم جردها على 
الخلاف كالثيب . 

وقي حَلوة الزيارة : مشهورها قول الزائر مهما للعرف بخلاف خَلوَة الامتداء 

واختلف إذا ادعت عليه الوطء في خلوة الزيارة وأنكره › فحكى اللخمي وابن يونس 
وغيرهما أربعة أقوال : 

الأول : أن القول قولها قياسا على الفرع المتقدم . 

الثاني : أن القول قوله » والفرق أن خلوة الاهتداء تنتشط فيها النفوس بخلاف الزيارة. 

الثالث : وهو المشهور : إن زارته فالقول قولها لأن العرف أن الرجل ينتشط في بيته وإن 
وارقافالقول قولة لآن العرف :انه لك ا هذا مون رل (للعر ف 

الرابع : الفرق بين البكر والثيب كما تقدم  E A,‏ ا 

بقل لما في الوعاء - لها ليها - وإن كانت سَفيهة أو بكرا صغيرة أو مه عَلّى 


وى ور و 


ر لأنه لا يعرف إلا بقولها ... 

يعني : أن قولها يقبل سواء ادّعت الوطء كما تقدم أو نفيه 3 ولا خلاف في ذلك إن 
كانت ثيبا رشسيدة » واختلف في السفيهة والبكر الصغيرة والأمة » فالمشهور أنهن كذلك 
لأنه لا يعرف إلا بقولها فتصدق فيه كما تصدق فى انقضاء العدة 1 

والقول بأن السفيهة لا يقبل قولها لمطرف في «الثمانية» ؛ لأنها تسقط حقا وجب لها » 
وقال سحنون في السفهية والأمة : وقد تقدم أن الكبيرة لا تأخذ الصداق إلا بعد اليمين 
على الظاهر › وأما الصغيرة فلا تحلف فى الحال ¢ ويقال للزوج : احلف فإن نكل غرم 


الحخحر الثالث 
الجميع » وإن حلف دفع النصف فإن بلغت حلفت وأخذت النصف الآخر » وإن نكلت لم 
يحلف الزوج ثانية » وبالجملة فهي كالصغيرة يقوم لها شاهد . وقيل: لا يمين على 
الف كلذف الكتي فدهو در : 
وا ار به وأنكرته كم أبانها قلا ذيب ها المهر 

تصوره ظاهر . 

ابن عبد السلام : وليس لقوله : (ثُم أبانها) كبير فائدة » وفي المسألة ثلاثة أقوال : 

الأول : لمالك في ٠‏ العتبية ©2١١0‏ وهو قول سحنون في « نوازله » -: لها أن تأخذ 
الجميع وإن بقيت على إنكارها لاعترافه بذلك . 

الثاني : لسن :لها إلا النضصف وة زجعت إل كولة:إلة أن ياء لإقرارها لأنها لا تصق 
إلا التصفت:. 

الشثالث : أن لها ذلك بشرط أن ترجع إلى قوله » وهو قول لسحنون وغيره من 
الأشياخ» وبه فسر «المدونة» » وهو الذي اقتصر عليه المصنف . 

ابن بشير مفرعاً على هذا القول : وهذا ما دام مقراً بالوطء » فإن أنكر أيضاً فلا صداق 
لها . 

قال الأشياخ : ومن سبق منهما بالرجوع إلى قول الآخر قبل قوله وحكم بمقتضاه » 
انتهى .. يريد ولا يلتفت إلى رجوعه بعد ذلك . 
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ابن راشد : ولو كانت سفيهة لم يقبل قولها ووجب لها صداقها » وقاله ابن محرز في 
خلوة الزيارة » وأشار إلى أنه لا يختلف فيه » وذلك فى خلوة البناء آكد وأوجب . انتهى . 

خليل : وفيه نظر › وليس في كلام ابن محرز ما يقتضي الاتفاق » وقد حكى اللخمي 
وغيره في البكر قولين : 

أحدهما : أنها كالثيب وهي بالخيار أو وليها في أخذه . 

والثاني لمطرف : لا خيار لها وعلى وليها قبض ذلك . 

اللخمى : وهو أحسن إذا كانت خلوة بناء وإن كانت خلوة زيارة لم تأخذه إلا أن 
تصدقه » وحكى ابن عبد السلام في الأمة والسفيهة القولين . 


. )7١ /٥( » البيان والتحصيل‎ « )١( 


كتاب ب النكاح ه+: 


EG 
«وإن طلَقعْمُوَُ من قبل أن تمسوهن وقد قرضتم لَهن فريضة‎ : N ا‎ 
[YY : قصف ما فُرضتم) [ البقرة‎ 
. هذان القولان في آخر العيوب‎ 


ہ ےر روو وں ع بتري ص بيرم - 


وزيادته ونقصانه هما وعَلَيْهِمًا على المشنهور - كَكَمرِ الحائط. وَل العبدء ولد 


المة »وما وهب لَهّما » وتاج الحيوآن . وله - لن شماه إا طَلََّهَا مهما منْهمًا . وقيل : لَه 
عليه ب على أله ن بقاء ملكه على نصفه أو جم بعد أن ملك .. 
٠‏ ما ذكر أن المشهور وهو مذهب ابن القاسم في « المدونة » في كتاب النكاح الثاني 
والزكاة الثاني منها » والقول بأن الغلة لها والنقصان عليها لعبد الملك . 

وقوله : ( كثّمَر الحائط. . . إلخ ) هي أمثلة للزيادة » وعطف المصنف نتاج الحيوان 
على غلته يدل على أن الولد ليس بغلة وهو المشهور في المذهب خلافا للسيوري في قوله: 
إن الولد غلة » وقد نص في « المدونة ٠(٠‏ على أن ولد الأمة ونسل الحيوان يكون في 
الطّلاق بينهما . 

ابن الكاتب : فوجه قول ابن القاسم قوله عليه الصلاة والسلام : « الخراج بالضمان »© » 
فلما كان. ضمان هذه الأشياء قبل البناء منهما بإجماع أصحاب مالك » كانت الغلة بينهما » 
ووجه قول غيره أنه لما كانت لو هلكت هذه الأشياء قبل النكاح كان للزوج أن يدخل ولا 
شيء عليه بإجماعنا » كان الصداق في يدها أو في يد الزوج » صح أن ضمانه من الزوجة 
فوجب أن تكون الغلة لها ء وقول ابن القاسم أصح لأن ملك الزوجة للصداق ملك غير 
مستقر قبل البناء » وإذا وقع البناء صح ملكها ووجب عليها ضمانه ولها غلته » فإذا طلق 
الزوج قبل البناء صح ملكها للنصف وملكه للنصف » فوجب أن تكون الغلة بينهما ونحوه 
لابن يونس » ووقع لابن القاسم في الرهن من « المدونة ٠)‏ ما ظاهره موافقة هذا القول 


٠ . )٠٠١/۸( ٠ المدونة‎ « )١( 
. )۳١۹/۱۶( » المدونة‎ « )۲( 


الجر الثالث 
لأنه قال : ومن رهن امرأته رهناً قبل البناء بجميع الصداق جاز ذلك » لأن عقد النكاح 
يوجب لها الصداق كله إلا أن تطلق قبل البناء » ويمكن تأويل هذا على أنها تملك الجميع 
ملكا ظاهراً لا حقيقة » ألا ترى أن لها الهبة والبيع والصدقة والإعتاق بشرط أن يكون ذلك 
ثلث مالها فأقل 3 ولهذا أوجب عليها فی » المدونة ( زكاة الفطر 2( وقول المصنئف أن 
ضمانه إذا طلقها منهما هو توجيه لابن القاسم لأن القائل الآخر يوافقه على ذلك . 

الضمير في قوله المصنف : (أُوَ رجع) عائد على النصف > التقدير : أو رجع النصف 
للزوج بعد أن ملكته » وهذا ينبني على أن المرأة تملك الجسميع بالعقد . وهذا الكلام كله 
يقتضي أن المشهور أن المرأة تملك بالعقد النصف وهو خلاف ما شهره صاحب «الجواهر)(1) 
وابن راشد فإنهما قالا : المشهور لا تملك المرأة بالعقد شيئاً . 

وعلله ابن راشد بجواز طروء الفسخ ولو تقرر لها شيء لما سقط ملكها عنه 5 

ويقع في بعض النسخ : ( وزيادته ونقصانه له وعليه ) » ولعل ذلك ليوافق كلامه في 
«الجواهر) . 

والصحيح هنا ما قدمناه » وفي كلام صاحب ١‏ الجواهر » نظر لمخالفته « للمدونة » » 
ثم إن البناء الذي ذكره المصنف لا يوافق هذه النسخة . 

واختلف إذا أصدقها جارية ثم وطئ تلك الجارية قبل البناء > فهل يحرم أم لا ؟ بناء 


اسيك 


على القولين اللذين ذكرهما المصنف . 
وقي معت الصداق ما ينْحَلهُ الي المأ أو لوه في العقد أو بل لأجله إذا شر 
لان للروجة أخذه معن حل ... 


أي : يلحق بالصداق في التشطير ما ينحله » أي : يهبه الزوج للمرأة أو وليها أو 
غيرهما في العقد أو قبله إذا كان ذلك على شرط النكاح لأن الهبة للجميع » والتكاح 
داخلة في العوض ٠‏ واستدل المصنف على ذلك بأن للزوجة أخذه » ولو لم يجب لها لم 
يكن لها أخذه . 

ابن حبيب : ولو أن المرأة أجازت ذلك لوليها ثم طلقها الزوج قبل البناء رجع الزوج 
بنصف ذلك الحباء على وليها أبآ كان أو غيره » كانت المرأة مولى عليها أم لا » ثم للمرأة 


. )٤۸٤/۲( » الجواهر‎ « )1( 


كتاب النكاح ۷ 


أن تأخذ النصف الآخر إن كانت مولى عليها » والدليل على أن لها أخذه ما خرجه أبو 
داود عن ابن جريج عن عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده أن النبي يل » قال : « أيها 
امرأة نكحت على صداق أو حباء أو عدة قبل عصمة النكاح فهو لها . وما كان بعد عصمة 
النكاح فهو لمن أعطيه » وأحق ما أكرم عليه الرجل : ابنته أو أخته ». 

وفي «الموطأ)(21 : أن عمر بن عبد العزيز كتب لبعض عماله أن ما اشترطه الولي من 
الحباء فهو للمرأة إن أحبته . 

واحترز المصنف بقوله : في العقد أو قبله » مما بعد العقد فإنه للولي كما نص عليه في 
الحديث وكذلك نص عليه في « البيان »2206 . 

فروع : 

الأول : لا إشكال في الهدية المشترطة في العقد أنها كالصداق تتشطر بالطلاق ويلزم 
الجميع بالموت أو بالدخول » وإن لم تشترط فاختلف قول مالك في ١‏ العتبية » » هل 
يقضى با جرى العرف أن يهدى عند الأعراس » واخحتار ابن القاسم عدم القضاء ٠»‏ قال : 
وما يبين ذلك لو مات أو ماتت لما كان لها فيه شيء فهذا يدلك أنه لا يقضى له وإن كان 
ذلك مما جروا عليه . 

وسل ابن عتاب عن الهدية التي يهديها الأزواج للزوجات كالخفين والجوربين 
ونحوهماء هل يقضى على الزوج به إن امتنع » فقال : يقضى بهما عليه على قدره 
وقدرها وقدر صداقها وليس عليها أن تثيبه إلا أن تشاء قيل : فهل يقضى عليه بالعرس 
والأجرة للخلوة المتعارفة عندهم » فقال : لا يقضى عليه بذلك إن امتنع منه ويؤمر ولا 

ابن القاسم : ولا تلزمه الوليمة إن أباها لأنها حسنة وليست بواجبة وبه قال ابن لبابة . 

وقال أبو الأصبغ : الصواب عندي أن يقضى بالوليمة لقوله عليه الصلاة والسلام 
لعبد الرحمن : ١‏ أولم ولو بشاة » مع العمل به عند الخاصة والعامة » بخلاف ما يعطى 
للمشاطة على الجلوة هذا نما لا يقضى به عندنا ولا بأجرة ضارب ولا كبر . 


. )٥۲۷/۲( )» الموطاً‎ « )١( 
. )٩۲ /٥( » البيان والتحصيل‎ ١ )5( 


الجر الثالث 

خليل : وينبغي أن يجري على هذا الخلاف ما يهديه الأزواج للزوجات في المواسم 
كعيد الفطر والأضحى » والظاهر القضاء لأن العرف عندنا كالشرط . 

الفرع الثاني مرتب » اختلف على القول بالقضاء بالهدية على قولين : 

الأول : لابن حبيب أنها تجري مجرى الصداق في التشطير بالطلاق والتكميل بال موت . 

والثاني : لمالك إبطالها عن الزوج في الموت والطلاق » وعلى قياس قوله هذا ؛ إن 
طلق بعد أن دفعها لم يرجع بشيء منها » وعلى القول بعدم القضاء بها فهي هبة لابد لها 
من حيازة وتكون كالهدية المتطوع بها بعد عقد النكاح . 

واختلف في المتطوع بها بعد العقد » فحكى المتيطي في رجوع النصف إليه إذا طلق قبل 
البناء قولين : ظاهر المذهب: أنه لا شيء له وإن كان قائماً لأنه طلق باختياره » قاله ابن 


۸ 


القاسم ورواه ابن نافع عن مالك . 

والثاني الك أيضاً : أنه إن طلق قبل البناء رجع بنصفها » وإن طلق عليه لعدم النفقة 
فأجراها بعضهم على القولين في القضاء للمرأة حينئذ بنصف الصداق » فمن أوجب لها 
النصف لم يجعل له رجوعا في الهبة ومن لم يحكم بالنصف جعل له الرجوع فيه بشرط 
قيامها › وإن كان النكاح فاسداً وفسخ قبل البناء فقال ابن القاسم : له ما أدرك من هديتهء 
وإن فسخ بعد البناء فقال أصبغ : إن أهداه قبل البناء فلا شيء له وإن وجدها قائمة لأن 
الذي أهدى عليه قد وصل إليه » ولو كان إنما أعطاها ذلك بعد البناء ثم فسخ نكاحها 
بحدثان ذلك فله أخذ ما أعطاها لأنه إنما أعطاها على ثبات الحال والعشرة » وإن كان 
الفسخ بعد طول الزمان سنتين أو سنين فلا أرى له شيئاً » وإن وجدها بعينها » لأن الذي 
أعطى له قد نتج وانتفع به » فالفسخ كطلاق حادث منه . 

ابن عبد السلام : وإن كان النكاح صحيحا واطلع على عيب في المرأة فردها قبل 
الدخول رجع في الهبة على ما في كتاب الصرف من « المدونة » في الذي يهب لأجل البيع 
خلافاً لسحئون » وهذا إن كانت الهبة قائمة » فإن دخلها نقص أخذها على حالها ولا 
شيء له » وإن زادت كان لها أن تدفع قيمتها يوم أعطاها » قال بعضهم : والقياس أنها له 
بزيادتها وإن فاتت بهلاك » فمن الشيوخ من قال : لا شيء عليها » كمن أثاب عن صدقة 
ظناً منه أنه يلزمه » ومنهم من أنكر هذا التشبيه . 


کتاب النكاح ۹ 


الشالث : إذا شور الأب ابنته بجهاز من ماله أو وهب لها ذلك وأورده بيت البناء صح 
للبنت ملك الهبة حيا أو مات أو إيراده في بيت البناء من أعظم الحيازة بل لها ذلك 
بالإشهاد وإن لم يجزه في بيتها » فقد سئل ابن أبي زمنين عن الجارية البكر تتخذ الشورة 
في بيت أبيها بصنعة أو يد أمها أو يشري ذلك لها أبوها ثم يموت الأب فيريد ورثة الأب 
الدخول مع الابنة » فقال : أما ما كان من ذلك قد سماه لها وأشهد أنه شورة لابنته أو لم 
يشهد عليه إلا أن الورثة يقرون أن ذلك كان لابنته مسمى ومنسوباً إليها فلا دخول للورئة 
فيه » وحوز مثل هذا أن يكون بيد الابنة أو الأم لا يستطاع حوزه إلا بمثل هذا ؛ لأنها لو 
كلفت كلما عملت شيئاً أو اشترى لها أبوها شيئاً أن يخرجه الأب لشق ذلك لأنه مما يستفاد 

الرابع : لو أشهد أن الذي شور ابنته به إما هو على وجه العارية نفعه ذلك وله أن 
يسترده متى شاء ولو طال ذلك وإن جهزها ولم يصرح بهبة ولا عارية ثم ادعى أنها عارية 
عندها » فإن قام عن قرب من البناء فالقول قوله مع بمينه كان ما ادعاه معروفاً له أم لا 
سواء أقرت بذلك البنت أم لا إذا كان فيما ساق لزوجها وفاء بما أعطاها سوى هذا الذي 
ادعاه الأب وإن بعد فلا قيام له . 


قال في «الواضحة» : وليس السنة بطول › وقال غير واحد من الموثقين : إن قام قبل 
العام فالقول قوله بغير يمين؛ لأن مثل هذا عرف بين الآباء وإن قام بعد العام أشهراً لم 
يلتفت إلى قوله » وقال أبو إبراهيم إسحاق بن إبراهيم : العشرة الأشهر عندي كثيرة تقطع 
ةن + 
بعض الموثقين : وإن كان قيام الأب على بعد من البناء والأصل له معروف أم لا » ثم 
قام فليس له ذلك وهو للابنة بطول حيازتها ولا ينفعه إقرار الابنة إذا أنكر ذلك الزوج . 
ابن الهندي : إلا أن تكون خرجت من ولاية أبيها فيلزمها الإقرار في ثلثها وللزوج مقال 
فيما زاد على الثلث » ولا تقبل دعوى العارية إلا من الأب في ابنته البكر فقط وأما الثيب 
فلا؛ لأنها لا رضا للأب في مالها . 
وما زاده في صداقها طعا بعد العقّد إن لم تبضه لم تأخذ مه في المت شيا لأنها 
عَطية لم بض » وتأخده أو نصفَهُ في الطّلاق ... 
يعني إذا .رادا الرجل رجه عنيعا فى اها بعد اغد فاه يطل في الوك ر 


الفلس؛ لأنها عطية لم تقبض . وهذا هو المشهور . 


الح رءالثالث 

وقال ابن الحلا ب(1) 3 القياس عندي : أن تجب لها الزيادة » ونحوه للأبهري وغيره من 
شيوخنا العراقيين . 

ووجهه: أنكم لما حكمتم بالتشطير للطلاق دل على أن الزيادة محكوم لها بكونها من 
الصداق إذ لو كانت عطية لما تشطرت بالطلاق » وإذا حكم لها بحكم الصداق يلزم ألا 
تبطل بالموت . 

والجواب لابن القاسم : أنها عطية لكن إنما التزمها على صفة أن تكون صداقاًء فلأجل 
هذاأبطلناها بالموت » وقلنا: أنه لا يلزمه في الطّلاق إلا النصف لأنه لم يلتزم إلا ذلك . 

ووي ورو 2 ت 

1 (وتأخذه أو نصفه فى الطلاق ) أو للتفصيل 5 أي . تأخذه كله إن وقع الطلاق 
بعد البناء أو نصفه إن وقع قبله . 

سس ت لف 2 0 ا 0 - ةمه > oq‏ - # 2 11101011110 ا ان و 

وتتعين القيمة في الهبة والعتق والتدبير والبيع ونحوها يوم أفاتته » وقيل : يوم قبضته 
بتاء علَيْهما » أو نصف الثمن في البيع ... 

يعني : إذا وقع الطلاق بعد الفوات فإن الزوج يرجع عليها في المثلي با ملي » وفي 
المقوم بالقيمة . 


4۰ 


فإذا وهبت العبد أو دبرته أو أعتقته أو باعته رجع عليها بنصف القيمة يوم الإفاتة على 
المشهور » وهو مذهب ابن القاسم في « المدونة » » وقال غيره فيها: بل بنصف قيمته يوم 
القبض . 

وقوله : ( بثاء علَيْهمًا) أي : على القولين السابقين أو التعليلين » أي : هل تملك 
النصف أو الجميع ؟ وهو ظاهر . 

قوله : (أَوْ نصف التَّمَن في اليم ) معطوف على القيمة » أي : تتعين القيمة في الهبة 
والعتق ونصف الثمن في البيع »يريد: بشرط عدم المحاباة » ونبه بقوله : (نصف ) على 
أن لفظ القيمة المذكورة أولى من باب حذف المضاف وإقامة المضاف إليه مقامه » لأنه إن 
أوجب نصف الثمن في البيع فبالضرورة يجب نصف القيمة في الهبة ونحوها . 

ولو قال المصنف : وتتعين القيمة في الهبة والعتق والتدبير إلخ » وسكت عن البيع لكان 
أحسن ؛ لأن ذكره البيع أولاً يقتضي أنه يتعين فيه نصف القيمة وليس كذلك . 

قولف :+ (أو نصف القّمّن في اليم ) ينافيه ولا يقال : أن (أَو) في قوله : (أوْ نصف 


٠ /١( » التفريع‎ « )١( 


كتاب النكاح 


۱ 
الشمن في الْبَيّع ) للتخبير » وأنه في البيع مخير في أن يرجع بنصف القيمة أو الثمن لأن 
النقل لا يساعده والله أعلم . 


ور و ارمع 1 ت وعم سم وي سام سس لس 


ولا يرد العق إ إلا أن يرده الزوج لعسترها يوم م العتق » قلا بعد بعتق مئه شيأ فَإِنْ طَلَقَهَا 

لا وبع رس ويه وم ووتو عت 
عتق نصفه کا , يعتق تم يوسر » وفي القَضاء ء عليها قولان .. 

ا 070070000 
أكثر من ثلثها فإن للزوج أن يرد ذلك ٠»‏ فإن علم ولم يرد جاز لعدم إنكاره . 

قال ابن القاسم في «المدونة21(0 : ولا يختص هذا بالعتق بل وكذلك الصدقة والهبة . 

وقوله : (فلا يعسّق مئه شَيء) » هو كقوله في باب الحجر : ( وإذا تبرعت با زاد فله 
أن يجيز الجميع أو يرده ) » وقيل : أو يرد ما زاد على الثلث خاصة كالمريض سوى العتق 
لأنه لا يتبعض ٠»‏ وظاهره: آنه يتفق في العتق على رد السميع » ونقل ابن يونس عن ابن 
ا 

وقوله : ( قن طَلََهَا عتق. . .إلخ ) . هو قول ابن القاسم وهو المشهور. ووجهه: أن 
الاق زهو كن الروج كارا 

وقال أشهب : لا يعتق منه شيء لأن الزوج رد عتقها فيه » وعلى المشهور فنص ابن 
القاسم في « المدونة ٠‏ على أنها لا تجبر على العتق بل تؤمر به» وقال غيره : تجبر عليه . 

ويتعين ما اف شترنه من الزوج به به من عبد او دارء أو َيِه تما أو تقص أو تلف وکات 


1 مام 


أصدقها إياه » ولذلك لم يكن لها أن تعْطيهُ نصف الأصل إلا برضاه بخلاف غَيْره .. 
يعني : إذا أصدقها عيناً فاشترت به من الزوج شيئآً لا يصلح لجهازها من عبد أو دار 
أو نحوه فالصداق في الحقيقة ما أخذته وذكر العين مبلغاً وسواء نما ما اشترته أو نقص 
فيتعين ما أعطى فلا يكون له إذا فسخ إلا هو ولا إذا طلق قبل البناء إلا نصفه 3 وهذا 
مذهب « المدونة » وقال عبد الملك : إذا طلقها قبل البناء يرجع عليها بنصف الأصل 3 
وقيد القاضى إسماعيل ما فى « المدونة » بما إذا قصدت بأخذ ما اشترته التخفيف ٠»‏ وفهمها 
الأكثرون على الإطلاق . 
)١(‏ « المدونة » (0/ )١5‏ . 
(۲) « المدونة » (6/ )١5‏ . 


الح زر الثالث 
له : (ولذلك لم يكن. . . إلخ ) » ولأجل ما قلنا من أن الصداق في الحقيقة ما 
شترته لو أرادت إمساكه » وإعطاء نصف الأصل . أي : العين لم يكن لها ذلك إلا برضا 
الزوج » وهذا إنما ذكره في « المدونة » فيما اث شترته من غير الزوج ما يصلح للجهاز لكن لا 
فرق . 
وقوله : ( بخلاف غيره) : ما لو اشترت من غير الزوج ما لا يصلح للجهاز ٠‏ فإنه 
يرجع عليها بنصف الأصل لتعديها بشرائها إذا لم يأذن لها فيه . 
وكذَلك ما اشترنه مله ومن غَيْرِه من جهاز كلها 


اسر ر 


يعني : أن ما تقدم من مخالفة الشراء من الزوج للشراء من غيره إنما هو إذا اشترت ما 
لا يصلح للجهاز كما ذكرنا » وأما إذا اشترت ما يصلح للجهاز فلا فرق بين الزوج وغيره» 
فلا يرجع إلا بنصفه لأنها مجبورة على شراء ذلك » وهذا ما لم تكن ذات عيب » وأما إن 
كان بها عيب يوجب الرد فله الخيار في أخذ العين أو الجهاز ؛ لأنها كانت في حكم 
التعدي قاله اللَحّمي : وها إذا علم بالعيب فطلق + ويختلف إذا لم يغلم حتى طلق . 
فرع : 

من حق الزوج أن يلزم الزوجة أن تتجهز بصداقها . قاله مالك وجميع أصحابه إلا ابن 
وهب فإنه لم يلزمها التجهيز به » وحكى ابن لبابة أنها تمسك منه ربع دينار لشلا يعرو 
البضع عن صداق » وأنكر لأنها إذا تجهزت بجميعه كان في حكم مالها . 

مالك في «الموازية» : وإن كان العرف أن تشتري منه خادماً فعل ذلك » ويلزمها أن 
تصرفه فيما جرى العرف به وتفعل الأوكد فإن وكد قيل : لا » لو جعلت الجميع في طيب 
ثم تطالبه بعد ذلك بالكسوة لكان ضرراً علي الزوج . 

اللي انون كاذ الا را اذ عابنا نون غ ان مالك اورا رع 
الزوج أن يأتي عند البناء با يحتاج إليه من غطاء ووسد وهذا مع العادة » وإن كانت العادة 
اااي ل ولك ريسي 0 رويك اوت بره يا E‏ لقب رسيو 
على الخلاف بالقضاء بهدية العرس هل تبقى على أصله مكارمة ويقضى به للعادة » وإن 
زيد في الصداق لأجله أجبر الأب أو هي » قال : وكذلك إن أصدقها شيئاً يكال أو يوزن 
لها أن سه ولي .ليها أن تشوربيه... 


41۲ 


كتاب النکاح 4۳ 


المتيطي : وقال بعض الموثقين : إن كان النقد عوضا أو حيواناً أو طعامآ أو كتاباً أو ثياباً 
وجب عليها بيعه والتجهيز به » ونص ابن زرب على أن المرأة يلزمها بيع العقار للتجهيز 
بثمنه كما قاله اللخمي » وهل للأب بيع ما ساقه الزوج لها من الأصول قبل البناء ؟ حكى 
القاضي محمد بن بشير: أنه ليس له ذلك للمنفعة التي للزوج فيه » وقال غيره : له أن 
يفعل في ذلك ما شاء على وجه النظر ولا مقال للزوج فيه » أما إن أرادت الزوجة أو أبوها 
بيع المسوق إليها في صداقها وت* تشتري بثمنه جهازاً من حلي وغيره ه فليس للزوج في ذلك 
متكلمء رواه عيسى عن ابن القاسم في « العتبية » » وإذا كان الصداق عيناً وحكمنا 
بوجوب التجهيز فإنها تمنع أن تنفق منه أو تكتسي . 

مالك : إلا أن تكون محتاجة فتأكل وتكتسي بالمعروف . 

قال في الديات من «المدونة2170 : ولا تقضى منه ديناً قبل البناء إلا الشيء الخفيف 
كالدينار ونحوه » وأما بعد البناء فلها قضاء 010 شوارها وكالئْ صداقها وليس لذلك 
بعد البناء حد » رواه يحيى عن ابن القاسم . ٠‏ 

ابن حارث : وأما القديم فلا » ولا يلزم الزوجة أن تتجهز بكالئها إذا بر قبضته بإثر 
البناء » فإن تأخر البناء حتى قبضت كالئها لزمها أن تتجهز به » وإن أبت أخذه لثلا يلزمها 
التجهيز به ودعاها الزوج إلى قبضه والتجهيز به لزمها ذلك » وهذا هو المشهور من 
المذهب. وقال بعض الموثقين : ليس عليها أن تجهز بكالئها إذا قبضته قبل البناء . 

لو ص صدفها من يعت عَلَيِهًا وهو عَالمٌ لم تزجع بشيء » ورجع إلَيْه » وقَالَ ابن 

HO 7 

قوله : (وهو عَالمٌ ) إن علم أنه يعتق عليها كذا فسره ابن القاسم » يعني : إذا تزوجها 
يمن يعتق عليها فالنكاح صحيح ولا يعتق » ثم إن طلق قبل البناء فاختلف قول مالك » 
هل يرجع عليها بنصف قيمته أم لا ؟ فوجه عدم الرجوع: أنه لما علم أن ملكها ألا يستقر 
عليه فقد دخل على أن لا شيء له » وكأنه دخل على الإعانة على العتق » فلو رجع كان 
في ذلك رجوعاً عما أراد > ووجه اخحتيار ابن القاسم: أنه لما خرج من يده لأجل البضع › 
وقد استقر ملكها عليه » ولولا ذلك لم يصح النكاح ولم يعتق عليها وقد انتفعت بعتق 


. )۱۹۷/٤( » المدونة‎ « )١( 


٤‏ الجر الثالث 
قريبها فكان ذلك كاشترائها له . 

قوله : (ورجع إِلَيّه) يقتضي أن مالكا قال أولاً بالرجوع ثم رجع إلى عدمه » وهذه 
المسألة في «المدونة) وليس فيها ما يدل على أولية الزمان وإنما ذكر الأولية بحسب الذكر » 
فنقل عن مالك الرجوع ونقل بعده استحسان عدم الرجوع . 

ال + وقوه ول أل إلى رل ها إا عو ماعا اة له امان لماه ”م 
ES‏ فلن عبد الا 

وحكى في ١‏ البيان »(21 الاتفاق على جواز النكاح إذا تزوجها على أبيها أو أخيها أو من 

وظاهر كلام المصنف وكلامه في « المدونة » على ما أشار إليه فضل أنه لا فرق في 
ذلك بين البكر والشيب » وقال ابن حبيب فى « الواضحة » : وقول من كاشفت من 
أصحاب مالك » ركز قي اللتديهات عن ستيه آل تأول «المدونة» على أنه يعتق على 
البنت الرشيدة» وأما البكر والسفيهة فلا يجوز ذلك للولي ؛لأن العتق ضرر » كما لا 
يجوز للوصي أن يشتري لمن يلي عليه من يعتق عليه . 

ابن يونس وعياض : وهو خير من كلام ابن حبيب في البكر » واعلم أن لهذه المسألة 
أربع صور : إما أن يعلما ؛ أو يجهلا ؛ أو يعلم الزوج فقط ؛ أو الزوجة فقط » ونص 
اللّحْمِي على جريان القولين اللذين حكاهما المصنف فيما إذا علما أو جهلا ٠‏ قال : وعدم 
الرجوع في جهلهما أبين ؛ لأنه بمنزلة ما لو هلك بسماوي وذكر عياض أن حمديس فسر 
المدونة : با إذا كان الزوج عالاً وأن أكثرهما اختصرها كذلك ولم يقيد بعلم الزوج » 
فيشكل القول بعدم رجوعه على المرأة » ونص ابن حبيب على أنه يعتق عليها في الأوجه 
الأربعة قال : وسواء كانت بكراً أو ثيباً لما قدمنا عنه . 

قال في «البيان»(") بعد كلامه : وهذا في البكر إذا لم يعلم الأب أو الوصي ٠‏ وأما إذا 

واختلف هل يعتق عليه هو على قولين » وأما إذا أعتق عليها ولم تعلم وعلم الزوج 
رجعت عليه بقيمته لأنه غار » وقيل : إنه لا يعتق عليها إذا غرها به » وترد إليه ويكون 
لها قيمته أو نصف قيمته إن طلقها قبل البناء » واختلف في ذلك قول ابن الماجشون › 


. )776/5( » البيان والتحصيل‎ « )١( 
. (؟) « البيان والتحصيل » (5/ 1/6؟)‎ 


كتاب التكاح 


4\0 
وقال ابن كنانة : إذا غرها يفسخ قبل الدخول ويثبت بعده » ويكون لها صداق المثل وتغرم 
له قيمته ويعتق عليها » وأما إن علمت ولم يعلم الزوج فلا رجوع لها عليه » وله هو إن 
وأن يرجع في نصفه إن طلقها قبل الدخول . 
وى سه ںو لوت و ما سوير د ومع 8م 0 إن ا ي > o‏ 
eS‏ 


سا سام 
ا 


ا کو الصداق وهو في يد المرأة حيرت في فدائه أو إسلامه . فإن فدته 
فإما أن تفديه بمثل أرش الجحناية أو أقل أو أكثر » فإن فدته بمثلها أو أقل فليس له إذا طلق أن 
يرجع في نصف العبد إلا إذا دفع نصف ما فدته به » وهذا معنى قوله : (بنصف فدائه )» 
وإن فدته بأكثر فلا يلزم الزوج الأكثر بل له أن يدفع نصف الحناية Na Sb,‏ 
متبرعة بالزائد » وهذا معنى قوله: (أُوَ جتايته) فتكون (أو) للتفصيل ؛ أي: يكون على 
الزوج نصف الفداء إن كان مثل أرش احا أن أقل » ونصف الأرش إن فدته بأكثر » 
هكذا قرر ابن راشد هذا الموضع ٠‏ ويدل عليه أنها لو أسلمته لم يرجع بشيء إلا أن تحابي 
بأن تكون قيمة العبد أكثر من أرش الجناية . 

قال في «المدونة»(1) : وإن أسلمته فلا شيء للزوج إلا أن تحابي » فلا يجوز محاباتها 
على الزوج في نصفه . 

. ابن المواز : إذا حابت كان الزوج على خيار » إن شاء أجاز دفعها وإن شاء غرم نصف 
الجناية وكان به نصف العبد » وحمل ابن عبد السلام كلام المصنف على أنه إذا فدته بأكثر 
من الأرش لا يكون له أخذه إلا بعد دفع ما فدته به كما في المثل والأقل » قال : لأنها 
كا مشترية له بالفدية » وقد صرح الشيخ أبو محمد بخلافه ويتبين لك ذلك بكلام ابن يونس 
قال : ومن «المدونة» : ابن القاسم : وإن كانت المرأة قد فدته - يريد: قبل الطلاق - لم 
يأخذ الزوج منها نصفه إلا أن يدفع إليها نصف ما فدته به . 

ابن المواز : وإن حابت . 

أبو محمد : يريد: إلا أن تعطيه أكثر من الأرش ٠‏ وكذلك قال اللَّخْمِي مثل الشيخ أبي 


. )۲۳٠١ /5( » المدونة‎ « )١( 


الح ر الثالث 
محمد » ومعنى كلام ابن المواز : وإن حابت ؛ أي تفديه بقيمة الأرش وهو أكثر قيمة 
العبدء كذا فسره ابن يونس وأبو الحسن . 

ابن يونس : وإنما لم يرجع في نصف العبد إلا بعد دفع نصف الأرش وإن كان أكثر 
من قيمة العبد » لأنها لو أسلمته في الأرش لم يكن للزوج أن يأخذ نصفه إلا بعد دفع 
نصف الأرش › ولعل ابن عبد السلام اعتمد على ظاهر كلامه في ١‏ المدونة » » وكلام ابن 
المواز. 

ويقع في بعض النسخ بإثر هذه المسألة ما نصه : ولو جنى وهو في يد الزوج فليس له 
دفعه » وإنما ذلك للمرأة » وهو كذلك في « المدونة » » ووجهه ظاهر؛ لأن الصداق قبل 
الطّلاق من حقوق المرأة . ش 


كا 


ولو تلف في يد أحَدهمًا فما لا يغاب عليه مهما وما يغاب عليه ممن هو في يديه » 
لوق الشالة a E EE SR ES E‏ 
الرهن ٠‏ والعارية » والمبيع بالخيار» والمحبوسة في الثمن على المشهور في المحبوسة » وما 
ذكره من عدم الضمان في ما لا يغاب عليه هو المشهور . وذكر ابن حارث أنهم اختلفوا إذا 
مات العبد في يدها ثم طلقها قبل البناء على قولين : 
روى أشهب: أنه يرجع عليها بنصف قيمته . 
وقال شهب وابن نافع : لا يرجع عليها بشيء » وهل يحلف من هو بيده فيما لم 
يغب عليه ما فرطت ولا ضيعت؟ فينبغي أن يجري فيه الخلاف الذي في الرهن وفي سائر 
أيعمان التهم . 
الثها : تتوجه على المتهم دون غيره » ورأى عبد الحق أن اليمين تتوجه » وإن قلنا : إن 
أيمان التهم لا تتوجه في غير هذا الموضع؛ لأنه قبض لحق نفسه . 
وقوله : (وما يعَاب عليه ممن هو في يَديّه) أي : ضمانه من هو في يديه من الزوجينء 
وأما لو كان بيد أمين فو كالأول فإن قات بينة بهلاك ما 95 عليه » فقال ابن 
القاسم : يبرأ ؛ لأن الضمان عنده بالتهمة وقد زالت بقيام البينة » وقال أشهب : لا يبرأ 
لأن الضمان عنده في هذا القسم بالأصالة » وظاهر هذين القولين: التعميم ؟ آي : أعني 
سواء كان لهذا الذي يغاب عليه مكيلاً أو موزوناً أو عيناً . 


كتاب النكاح 1۷ 


وحكى في «البيان)(21 ثالثاً : أن العين تضمن مطلقاً والمكيل الموزون يضمن إلا أن تقوم 
البينة . 

NL aL بس ل تعن‎ E 

وما أنفق على الثمرة من سقي وعلاج عليهما » وفي رجوع من أنفق منهما على | 3 
قولان 

نحوه في ( الجواهر)(27, وهو يقتضي الاتفاق على الرجوع في الثمرة 3 وقال اللَّخْمِي: 
النفقة تابعة للغلة » فخرج على قول عبد الملك أنها لا ترد الغلة قولاً بأنها لا ترجع بنفقة 
الثمرة » والقول بأنها ترجع بنفقة الشمرة وبما أنفقت على العبد لابن المواز وعبد الملك » 
ونصا مع ذلك أنها ترد نصف الغلة . 

اللخي دولا وة ل 

والقول بأنها ترجع بنفقة العبد هو الجارى على المشهور » هكذا أشار إليه المي وابن 
رشك 

اللْخْمِي : وترجع عليه بنصف النفقة ما لم تكن أكثر من نصف الغلة » ونقل ابن راشد 
عن ابن دينار أنه قال : إن كانت له غلة كانت له نفقة منها » وإن لم تكن له غلة فلا 
رجوع عليها بشيء . 
ومنهم من جعل الغلة بينهما والنفقة على المرأة » ومنهم من قال : أما الأصول وشبهها 
فعلى القول بأنها تملك نصف الصداق فترجع بنصف الغلة » وعلى القول بأنها تملك الجميع 
واختلف أيضا إذا أنفقت عليه في تعليم صنعة أو تأديب » فنقل اللّحْمي عن مالك في 
«المبسوط» : أنها ترجع بنصف ما أنفقت على العبد والجارية إذا ارتفع ثمنهما كذلك . 

وقال بعض الشيوخ : لها الأقل من نصف ما أنفقت أو نصف ما زاد الثمن بذلك › 
وقال : وهو يدل أنها لو أنفقت عليه في طعام وملبس أنها ترجع عليه » وجعل هذا خلافاً 


. )١١١/١( » البيان والتحصيل‎ ١ )١( 
. )٤۸٥ /۲( » الجواهر‎ « )۲( 


الح رءالثالث 
اللّْخْمِيَ : أرى لها الأقل من نصف ما أنفقت أو نصف ما زاد ثمنها » والفرق على أحد 
القولين بين النفقة على الثمرة والعبد من وجهين : 
أولهما : أن الثمار إنما نشأت عن السفر والعمل بخلاف العبد » فإن النفقة إنما حفظت 


41۸ 


قوته . 

ثانيهما : أن العبد يخدم ويتجمل به فكانت النفقة في مقابلة ذلك . 

المي : ويختلف إذا كان العبد صغيراً لا غلة له أو دابة لا تركب أو شجراً لا يطعم 
فلا كل ذلك فة الزن ولى قاعد هله بج كن اتروع تميق ذلك رشن النفقة ار 
يكون فوت ويأخذ قيمة نصيبه يوم قبضه ؟ 

قرع : إذا قبضت المرأة الغلة فقال محمد : ما اغتلت فهلك بيدها من غير سببها لم 
تضمن » وهي فيه مصدقة مع يمينها إن أخذت في الغلة حيواناً » ولا تصدق في هلاك 
العين إلا ببينة » وأما الزوج فهو ضامن لما اغتل من عين وغيره ؛ لآنه متعد في استغلاله . 


د ا ع وح ع اق وهامو ل أ عدا یاو ساف چ 


وإ وَهبَنْه جَمِيع صّداقها لم يرجع بشيء ون وهبنه بَعْضَه رجع أو رجعت نطف 


يعني : إذا وهبت الزوجة صداقها لزوجها ثم طلقها قبل البناء لم ترجع عليها بشيء » 
ويصح أن يقرأ (ترجع) بالتاء المثناة من فوق » وهو أيضا ظاهر إلا أن تدل قرينة على أن 
قصدها بالهبة استصلاح عشرته ودوام عصمته » فيكون حكمه حكم ما لو أعطته مالاً على 
ألا يطلقها فطلقها وقد تقدم » وكذلك قال جماعة : إذا أقرضت زوجها وأخرته بذلك 
أجلاً ثم طلقها » أنه يحل عليه ما أجلته؛ لأن مقصوده بالتأجيل حسن عشرتها وذلك مناف 
لطلاقها . 

خليل : وينبغي أن يقيد جواز هبتها للزوج با إذا لم يتفقا على النكاح بغير صداق › 
ولذلك قال مالك في « الموازية » : إذا وهبته قبل البناء جميع الصداق أجبر على ألا يدخل 
بها حتى يعطيها ربع دينار فأكثر » فإن لم يفعل حتى طلق فلا شيء عليه . 

وقوه : ون وهبنه بَعْضَه) مثاله : لو كان الصداق مائة فوهبته خحمسين يرجع عليها إذا 
اة وع إن ان د اا اا وان لم نياكم ا ا رت دة 
وعشرين . 


كتاب النكاح 


4۹ 

وحاصله: أن ما بقي بعد الهبة كأنه جميع الصداق > قال صاحب ١‏ المحكم ١‏ : ولا 
يقال : وهبتك» هذا قول سيبويه » وحكى السيرافي عن أبي عمران أنه سمع أعرابياً يقول 
للآخر : انطلق معي أهبك نيلاً . 

فقول المصنف (وَهسَيْه) لا يأتي على مذهب سيبويه » ولم يقع في القرآن إلا معدئ 
باللام كقوله : # لأهب لك #» #ووهبنا له » #وهب لي ٠€‏ إلى غير ذلك . 

ولو وَمبََهُ لأجتبي ويحمله الثّّث وقبضة قبل الطّلاق رَجع عليه دونه ٠‏ وإن لم يَقبضة 
بل أجبرت هي ويجبر المطَلق إن كات مُوسرة يَوْمَ الطّلاق » وقيل : أو يوم الهبة ... 

يعني : ولو وهبت صداقها لأجنبي وحمله الثلث » فإن قبضه الموهوب له قبل الطَّلاق 
فلا رجوع للزوج على الموهوب له » وإنما يرجع عليها بنصفه واشترط أن يحمله الثلث لأنه 
e‏ ه الزوج . 

وقوله : (ويحمله اثلث ) ينبغي أن يكون خبر مبتدأ مضمر؛ لأن الجملة حالية › 
وة الخالية اذا درت مضارع لا يكره فا زار كبا فعلوا فن قول الحرب © قبت 
وأصك عينه . 

وفي بعض النسخ : ( وحمله الثلث ) أي : وإن لم يقبض الموهوب له والمسألة بحالها 
أجبرت هي على إمضاء الهبة » ولا يجبر المطلق على دفعه إلا بشرط أن تكون موسرة يوم 
الطلاق » سواء كانت معسرة يوم الهبة أم لا » ولا شك في عدم إجباره إن كانت معسرة 
يوم الطّلاق ويوم الهبة » لأنه قد تبين أن النصف له . 

اللَّخْمِيَ : وعلى القول بأنها تملك بالعقد الجميع لا مقال للزوج فارق هو » وإن لم يكن 
له مقال من وجه ملكه لنصف الصداق فله مقال من جهة مال الزوجة › قيل : إذا طلق 
سقط مقاله فى مال الزوجة ٠»‏ وعاد مقاله من باب الدين والدين طرأ بعد الطلاق » وكانت 
E aS‏ ابت ران موسرة يوم الهبة ومعسرة يوم الطلاق › فقال 
ابن القاسم في « المدونة »": لا يجبر » وقال غيره فيها : يجبر » وهذا معنى قوله : إن 
كانت موسرة يوم الطلاق » وقيل: أو يوم الهبة » وقيل : وقول ابن القاسم أصح لن 
للزوج أن يقول لم يوجب لها الشرع غير نصف الصداق » كأن طلقت قبل البناء وما وهبته 
من النصف الآخر قد انكشف أنها لا تملكه وهو بيده فلا أدفعه وأتبع ذمة خربت كما لو 
كانت معسرة يوم الهبة والطلاق . ش 


. (؟) « المدونة » (56057/5؟)‎ : )55١ /٤( «المحكم»‎ )١( 


32 الجر الثالث 

قرع : 

واختلف إذا قبض الموهوب له من المرأة جميع الصداق ورجع عليها الزوج بنصفه لأجل 
طلاقه » هل ترجع على الموهوب له بالنصف » ففي « الموازية » : لها أن ترجع عليه » 
وقال ابن الكاتب : دليل « المدونة » أنها لا ترجع لقوله فيها : وعلى الزوج دفع جميعه 
إلى الموهوب له فلو وجب لها الرجوع على الموهوب له لما دفع الزوج إليه شيئاً » ثم ترجع 
المرأة به إذ لا فائدة في ذلك . 

خليل : وصرح في أصل «لمدونة» بأنها لا ترجع بالنصف على الموهوب له › ونقله 
عياض وذكر عن بعضهم أنه تأول «المدونة» على ما إذا وهبت هبة مطلقة» وقالت للموهوب 
له : اقبضها من زوجي » ولو صرحت بهبة الصداق فلها أن ترجع كما في « الموازية » . 

ولو حَالَعته على عبد أو شيء تنطيه لَم يبق لَه طَلَب بنصف الصداق على المشهور 

يعني : إذا خالعت الزوجة زوجها قبل البناء على أن تعطيه شيئاً من مالها عبداً أو غيره 
وسكتا عن الصداق » فالمشهور أنها لا يبقى لها طلب بالنصف سواء قبضته أم لا » وترده 
إذا قبضته لأنها لا دفعت من مالها دل على إسقاط حقها من نصف الصداق » والشاذ 
يحتمل أن يكون لها النصف سواء قبضته أم لا وهو قول أشهب ٠»‏ ويحتمل أن يكون لها 
النصف بشرط القبض وهو قول أصبغ » وقول أشهّب أظهر من المشهور إذ لا يستباح ملك 
أحد إلا بالنص منه أو الرضا » أما إذا نصت على الاتباع بنصف الصداق › أو اشترط 
عليها الاتباع » لاتبع الشرط بالاتفاق . 

بخلاف المَدْخول بها » وعلى المشهور فن كات قبضته رده 

أي : وأما لو خالعت المدخول بها على شىء فإنه لا يسقط ذلك صداقها لتقرره 
بالدخول وسواء قبضته أم لا > نص على ذلك 00 » وقال ابن عبدوس : إنما ذلك إذا 


19 و 1 2 ع 
وقوله : (على المشهور .تالخ )ء هو راجع إلى الفرع الأول» أعني : إذا لم يحصل 
دخول وقد تقدم. 
ابن عبد السلام : ويقرب من مسألة ابن عبدوس وسحنون ما في ١‏ المبسوط ؟ في من 
خالع امرأته على أنها إن ولدت منه فعليها نفقته في الحولين » فقال مالك في ١‏ المبسوط »: 


٤۲١ 
ليس لها أن تطلبه بنفقة الحمل ولا بصداقها > وقال مغيرة : لها نفقة الحمل ولا شيء لها‎ 
من الصداق » وقال بعضهم معناه واللّه أعلم أنها لم تكن قبضته» يعني : الصداق وأما لو‎ 
. قبضته لم ينزع منها‎ 

أَمَا لو حالعتّه على عشرة دَنَانِيرَ من صداقها فلَها نصف ما بقي 

ما لو كان صداقها ثلاثين ديناراً وخالعته على عشرة » فلها النصف الذي بقي» أي : 


هش أس 


ا 

اللَّحُمي : وسواء قالت له : خالعني أو طلقني إذا اشترطت العشرة من الصداق . 

ون لَم تفل من صّداقها لَزمَهَا» ولا تملك نصقه 

أي : تلزمها العشرة ولها النصف كاملاً وهو خمسة عشر فيتقاصان في عشرة وتأخذ 
منه خمسة فقط » وحاصله أن العشرة ساقطة في الصورة الأولى من جميع الصداق وفي 
الثانية من نصفه » واعلم أن هذه المسألة إذا لم تقل من صداق على وجهين » إن قالت: 
طلقني على عشرة فاتفق ابن القاسم وأشهب على أن لها نصف صداقها » وإن قالت: 
خالعني على عشرة فاختلف فيها » فقال أَشْهّبٍ : لها نصف الصداق كالتي قبلها » وقال 
ابن القاسم : لا شيء لها وإن قبضته ردته » وكأنه رأى أن بعض الخلع يقتضي خلع ما لها 
عليه من حق وزادته عشرة دنانير . 

وقال أصبغ : إن قبضته كان لها وإن لم تقبضه لم يكن لها منه شيء » وسواء قالت : 
خالعني أو طلقني . 

هكذا حكى اللَّحْمِي هذه الثلاثة الأقوال واستحسن قول أشَهّبٍ ؛ لأن قولها: خالعني» 
إنما يتضمن خلع النفس والإبراء من العصمة » ليس الاختلاع من المال » وعلى هذا فهذه 
المسألة بمنزلة ما إذا خالعته على عبد وشيء ؛ لأنه في كل من المسألتين حصل الخلع على 
شيء وسكت عن الصداق . ْ 


كتاب النكاح 


وعو أبي البكر عن نصف الصداق بَعْدَ الطّلاق مَاض لا قَبْلَه » وعن ابن القاسم: إلا 
بوجه نظر ... 

لقوله تعالى : «وإن طلقتموهن من قبل أن تمسوهن وقد فرضتم لَهن فَريضة فقنصف ما فرضتم 
إلا أن يعفون أو يعفو الذي بيده عقدة التكاح4 [ البقرة : ۷ ] أي : إلا أن يعفو النساء 


الخرء الثالث 
المالكات لأمرهن عن النصف الذي لهن أو يعفو الذي بيده عقّدة النكاح > ومذهب مالك : 


۲ 


أن الذي بيده عقدة النكاح هو الأب في ابنته » ومذهب أبي حنيفة والشافعي: أن الزوج 
ينبغي له أن يكمل لها الصداق » وقال بكل من القولين جماعة » ورجح مذهبنا بأن الذي 
بيده عقدة النكاح في المطلقة إنما هو الولي » ولا يقال انراد يمن بولك قد E‏ 
الطّلاق ؛ لأن الزوج إنما بيده وبأنا نحمل قوله تعالى : إوأن تعفوا قرب للتقوى € 1 البقرة 
: ۷ ] على الأزواج وغيرهم فيكون أكثر فائدة » وبأن الخطاب كان مع الأزواج لقوله : 
«فرضتم», وهو خطاب مشابهة » فلو كانوا مرادين بقوله تعالى: « الذي بيده عقدة 
النكاح) [ البقرة ة : ۳۷ ] للزم تغيير الكلام من الخطاب إلى الغيبة وهو خلاف الأصل › 
.وبأن إقامة الظاهر مقام المضمر خلاف الأصل » فلو كان المراد الزوج لقيل : إلا أن يعفون 
أو تعفوا عما استحق لكم . 

وقوله : (بَعْدَ الطّلاق ) » يعني: للعفو شرطان : 

الأول : أن يكون قبل الدخول » فلا يجوز له أن يعفو بعده . 

والثاني : أن يكون بعد الطّلاق ؛ لأنه إنما ورد كذلك ؛ ولأنه إذا كان بعد الطّلاق تحصل 
للبنت بعد ذلك المصلحة وهي رغبة الأزواج فيها . وأجاز ابن القاسم عفو الولي قبل 
الطّلاق أيضاً » ورأى أنه أجاز ذلك لأجل تحصيل زوج في المستقبل » فلأن يجوز للزوج 
الحاصل الذي لم يطلقها أولى . 
ابن عبد السلام : ونقل المؤلف هو الصحيح لا ما قاله ابن بشير أنه لم يختلف ابن 
القاسم ومالك في جواز التخفيف قبل الطلاق إذا ظهرت المصلحة » كما لا يختلفان في 
عدم جوازه إذا علم مصلحته » ولم يختلفا إذا جهل الحال . 

وقول الولف : (ماض ) لا يفهم منه الجواز والمذهب الجواز . 


7 وے ونر مقي 


تمییز ما سخ بطلاق من غَيرِه أكْترُ الرواة أن كل ناح للرج أو للرؤجة إِمْضَاو 
وقَسْحُه فقسنخه بطلقة بائئة » كإنكا الأجبي يرده اللي لي » وما كانوا مَعْلُوبينَ على فَسسْخه 


اي 2 ى 
م ہن بير بير r‏ 


َفَسْحْه بعر طلاق» كولاية المرأة» والمبّد» وكالشقار» والمَريضء ولحرم 
وكالصداق القاسد قبل البتاء » وكَالمُجْمَع على فَسْخه. 

هذا قول مالك الأول وعليه أكثر الرواة « ورأى أن كل نكاح للزوج أو للزوجة أو للولي 
إمضاؤه وفسخه فهو منعقد حتى ينحل » فيكون حله بطلاق . 


وقوله : (كإنْكَاح الأَجتِيَ ) يرده الولي » مثال ما الخبار فيه للولي » ومثال ما الخيار 
فيه للزوج إذا كان بالزوجة عيب وإن كان به فالخيار للزوجة . 


وعن أبي جعفر الأبهري : إذا وجد الزوج المرأة مجنونة أو مجذومة أن الرد بغير 
طلاق . ش 

المي الوا ام كرة كر ا ا اررق ا 
الب بطلا 


وقوله : (وكالصداق الفاسد ) > هو طريقة المغاربة . 
س رر ی او م 


وعَن مالك ورجع لبه ابن الاسم : أن ما اختلف في إجازته وفَسّخه » فَمَسْخْه بطّلاق 
كو لاية المد والمرأةء وكالشتار والمريض والمَحرم وكالصداق القاسد » وما سخ بطلاق 


عار 


قم به اريم والعلاق وار مالم يكن الخ لحق الورة» وما لم يقفا في 


و وو و الك رر و 


خه فقسخة بعَيْرٍ آلاق » ولا ع به طلاق» ولا موارئة كالخامسة » وأخت امرأته» أو 


0 
١ 
1١ 
o 
n 


راع فق نذا قول من قال بالصحة والاختلاف في نكاح المريض والصداق الفاسد قبل 
البناء في المذهب » والخلاف في نكاح المحرم وإنكاح المرأة نفسها لأبي حنيفة - رضى الله 
عنه ‏ فإنه يجيزهما . ٠‏ 

وذكر في « المدونة » :أن نكاح الشغار من المختلف فيه > وفي « الكت 206 : قال 
بعض شيوخنا في مثل نكاح المحرم والشغار ونحوه مما لا ينعقد عندنا ويجوز عند غيرنا : 
تقع فيه الحرمة بلا اختلاف . 

وقي الباجي) : عن أبي عمران : أن الشغار لا خلاف في منعه وإنما اختلف في 
فسخه » وكذلك قال غيره وقاله ابن عبد السلام . 

خليل : وعلى هذا فيكون ما أشار إليه من الخلاف في " المدونة » في نكاح الشغار إنما 
هو بعد الوقوع لا في الجواز ابتداءً كما قال أبو عمران وغيره » وبه تعلم أن قول ابن عبد 
السلام: أن ابن القاسم : إثما قال بالفسخ بطلاق في المختلف في جوازه ابتداءً » ليس 


. )5١8/١( » التكت والفروق‎ « )١( . 
. )٩٥/٥( » المنتقى‎ « )۲( 


١ 4‏ لجح كز الثالث 
بظاهر » ولا أعلم من قال بجواز كون العبد وليا » ولم يتعرض للنكاح المختلف فيه 
ليفصل في الخلاف هل هو شاذ أو مشهور ؟ ورأى ابن بشير: أنه لا يختلف في مراعاة 
القول الشاذ من سلم مراعاة الخلاف المشهور » وقد تبين لك من كلام المصنف أن كل ما 
يفسخ بطلاق على القول الأول يفسخ بذلك على الثاني » وليس كل ما يفسخ بطلاق على 
الثاني يفسخ به على الأول وهو واضح . 

وقوله : ( بقع به الشحريم ) أي : تحريم المصاهرة من كونها تحرم على أبنائه وآبائه » 
وتحرم عليه أمهاتها وبناتها كما تقدم . 

وقوله : (والطّلاق ) أي : إذا أوقعه الزوج قبل الفراق ٠»‏ ويتوارثان قبل الفسخ إلا أن 
يكون الفسخ لحق الورثة في نكاح المريض فلا إرث فيه » لأنا لأجل الإرث فسخناه . 

وقول : (وما لم تلف في قَسسْخه. . . إلخ) ظاهر التصور » واعلم أن ابن بشير وغيره 
ذكروا عن بعض القرويين أن ابن القاسم وإن قال بمراعاة الخلاف في هذا الباب » فإنه لا 
يضره ذلك حتى يفسخ نكاحاً صحيحاً على مذهبه لمراعاة مذهب غيره » مثاله : أن يتزوج 
تزويجا مختلفا فيه » ومذهبنا أنه فاسد » ثم إن طلق فيه ثلاثآ فابن القاسم يلزمه الطَّلاق 
ولا يتزوجها إلا بعد زوج » فلو تزوجها قبل زوج لم يفسخ نكاحه ؛ لأن التفريق حينئذ 
إغا هو لاعتقاد فساد نكاحها » ونكاحها عنده صحيح » وعند المخالف فاسد » ولا يمكن 
الإنسان ترك مذهبه لمراعاة مذهب غيره » يريد : أن منعه من تزويجها أولا إنما كان مراعاة 
للخلاف » وفسخ النكاح ثانيآ لو قيل به لكان مراعاة للخلاف أيضاً » فلو روعي الخلاف 
فيهما لكان ترك المذهب بالكلية » وشرط مراعاة الخلاف عند القائل به لا يترك المذهب 
بالكلية . 

ابن عبد السلام : وهو كلام لا بأس به إن كان موجب الصّلاق عند ابن القاسم مراعاة 
الخلاف ليس إلا » وأما إذا كان لحصول شبهة النكاح المقتضية للحوق الولد ودرء الحد وغير 
ذلك من الأحكام التي ساوى فيها هذا النكاح الصحيح ٠‏ فالطلاق حينئذ واقع كوقوعه في 
النكاح الصحيح » فيفسخ النكاح إن تزوجها قبل زوج » ولا يقال : لا يصح أن تكون 
الشبهة هي المقتضية لوقوع الطّلاق لحصولها في النكاح المجمع على فساده ؛ لأن الشبهة في 
المجمع فساده لا تساويها في المختلف فيه . فيجوز لاختلاف الشبهة اختلاف آثارها . 


كتاب النكاح {Yo‏ 


وما فسخ قبل البتاء فلا صداق , وبعده المُسَمّى 

قوله : (قلا صداق) أي: إلا نكاح الدرهمين فلها نصفهما . 

قوله : وعد الي ن كانت هناك تسمية » وإلا فصداق المثل » وليس متوقفاً 
عليه كما ترى . 

فرع : 

إذا طلق الزوج قبل البناء أو مات : ابن رشد في انوازله)17) : الفاسد قسمان :قسم 
فسد لصداقه» وقسم فسد لعقده )ء فأما الفاسد لصداقه فالصحيح من المذهب لا شيء 
للمرأة فيه إلا بالدخول » وروي عن أصبغ فيمن تزوج بغرر ثم مات قبل البناء: فإن لها 
صداق مثلهاء وإن طلقها فلا شيء لها . فجعله كنكاح التفويض ٠»‏ فعلى قول من أوجب 
فيه صداق المثل بالموت » وأما الفاسد لعقده فإن اتفق على فساده كنكاح ذات محرم والمعتدة 
والمرأة على عمتها أو خالتها » وما أشبه ذلك فلا صداق فيه بالموت » ولا نصف بالطلاق 
اتفاقاً وإنما يوجبه الدخول > وإن كان مختلفاً فيه فهو قسمان : قسم لا أثر لعقده في 
الصداق كنكاح المحرم والمرأة بغير ولي » فهل يقع فيه الطّلاق وتجب فيه المواريث ويفسخ 
بطلاق أو لا ؟ في الثلاثة قولان . 

فعلى القول بوجوب الميراث والطلاق: يجب المسمى بالموت ونصفه بالطلاق ؛ إذ لا 
يصح أن يفرق بين الميراث والطلاق » فيجب أحدهما ويسقط الآخر ؛ إذ لا مزية لأحدهما 
على صاحبه ؛ لأن الله تعالى نص على وجوب الصداق للزوجة » كما نص على وجوب 
الميراث » وعلى القول الآخر: لا يلزم الصداق بالموت ولا نصفه بالطلاق » ولا خلاف أنه 
لو عثر على هذا النكاح وفسخ قبل البناء أنه لا شيء لها » ولو قلنا: إن فسخه طلاق ؛ 
لأن الفرقة هنا مغلوب عليها . 

وقسم له تأثير في الصداق كنكاح المحلل » ونكاح الأمة على أن ولدها حر » وعلى أن 
لا ميراث بينهما » فقيل : للمرأة بالدخول صداق المثل ؛ لأن للفساد تأثيراً في فساد 
الصداق » وقيل :المسمى؛ لأن فساده في عقده والصداق فيه صحيح . فهذا القسم لا 
يجب فيه للمرأة من صداقها شيء بالموت أو الطَّلاق قبل البناء » وهذا بين على القول بأن 


. )۲۲۸/۱( «مسائل ابن رشد»‎ )١( 
. زاد صاحب «المقدمات» ثالنًا فقال : ونكاح فسد لشروط فاسدة اقترنت به‎ )0( 


ا الح ر الثالث 
لها صداق المثل بالبناء » وأما على القول بالمسمى: فينبغي ألا شيء لها إلا بالدخول » وقد 
يقال: لها نصفه بالطلاق » إذ ليس الصداق عوضا عن البضع » وإن كان لا يستباح إلا به؛ 
لأن الله تعالى سماه نحلة » والنحلة: الهبة. انتهى بمعناه . 

وتمییز ما سخ قبل الدخول مما يفسخ بعده :أن ما لا بختلف في قساده يشخ قله 
ويد وما الف فيه إن كان بتص أو سنه أ لح الورئة كالمَريض فكلك وإن َم 
سرع و E‏ 


يكن كَدَلكَ فَإِنْ كان لحلل عد قفي فَسّخه بَعْدهُ ولان » وإن كَانَ لحَدّلٍ صَداقه 


0 ها: فسخ قبل لا بعده تو عفد الدرهمين ... 
أي : أن ما لا يختلف فيه يفسخ مطلقاً » وكذلك ما اختلف فيه وقلنا فيه بالفساد 

لنص كتاب أو نص سنة أو لحق الورثة فكذلك ؛ أي يفسخ بعد البناء . 

وقوله : ( بتص أو سنة ) فيه حذف مضاف إليه من الأول وحذف مضاف من الثاني 
کا فانم كناك : الخامسة » ومثال ما فيه نص سنة : نكاح المحرم» 
وإنكاح المرأة نفسها ونكاح المحلل » وإن لم يكن كذلك فإن كان لخلل عقده كنكاح الخيار 
> أو إن لم يأت بالصداق إلى أجل كذا ففي فسخه بعد البناء قولان » وإن كان لخلل 
صداقه فثلاثة أقوال » تصورها بين مما تقدم . 


١‏ لمتعة مستحبة لكل مطَلْقَة 0 حرة مسللمة أو كتاية أو أمة صئْلمة في نكاح لازم غير 
المختلعة والمطلقة قبل البتاءء وقد رض لها ولا متم لملاعتة ولا مختارة لعثقها ونحوه 
ا لامر 0 0 7 0006 Sis‏ 

بخلاف من خيرها أو ملكها على المشهور فيهما ... 


المتعة : ما يعطيه الزوج لزوجته عند طلاقه لها ؛ جبراً لألم الفراق . والمشهور: أنها 
مستحبة » يؤمر بها المطلق ولا يجبر عليها » وحكى ابن شلمه راز جين وو 
واعضاره السيوري لعو تعالى بل سرض ا وعلى المقتر قَدره متاعا 
بالمعروف حقا على المحسنين) [ البقرة : ۳7 ] ففي الآية دليل الوجوب من أوجه الأمر › 
وقوله : «حقا) و على فإنهما من ألفاظ الوجوب » وتعلقها بمال الموسع والمقتر » 
ورأى فى المشهور أنها لما قيدت بالمحسنين والمتقين على أنها مستحبة ؛ لأن الواجب لا 
يفك ا هذا من باب التهييج ؛ ولأن الإحسان والتقوى أمر بهما في غير ما آية. 

وقوله : (لكل مطلّقة) احترو به من الفسوخات فلا متعة فيها > سواء فسخ قبل البناء أو 
بعده » قاله ابن القاسم ؛ لأن المتعة إنما وردت في المطلقات » وسواء كان الفسخ لفساد 


كتاب النکاح ۷ 


النكاح أو لا > وقد نص ابن القاسم في ١‏ الموازية » فيمن اشترى زوجته على عدم المتعة » 
ورأى الخمي : الوجوب إذا كان الفسخ من جهة الزوج فقط › كما لو تزوج رضيعة وأمر 
واحترر بقوله : ( في نكاح لازم ) من المردودة بس كانه لذ ما “انها غار 
ولم ي ترط المضتفه أن يكون التكاح سبحا ؛ لأن الفاسد لصداقه تجب فيه المتعة إذا طلق 
بعد الدخول. 
وقوله : ( غير المختلعة . ..إلخ ) » يعني: أنها مستحبة لكل مطلقة إلا أربع نسوة : 
الأولى : المختلعة؛ لأن المتعة إنما شرعت جبرا لألم الطّلاق ومضرة الألم عندها 
الثانية : المطلقة قبل البناء وقد فرض لها ؛ لأنها أخذت النصف ». ولم يصب سلعتها 
شيء» فإن لم يعرض لها شيء فلها المتعة . 
الثالثة : الملاعنة ؛ لأنه حصل بينهما من الشنآن ما لا تجبره متعة »> وذكر الملاعنة زيادة 
فى « البيان 24176 » وإلا فقد خرجت بقوله : (المطلقة) ؛ لأن فرقة المتلاعنين فسخ بغير 
طلاق على الصحيح من المذهب . 
الرابعة : المختارة لعتقها ونحوه أم زوجها » واختلف في المخيرة والمملكة 3 فعن مالك 
روايتان : ثبوت المتعة؛ لأن أصل الطّلاق من جهته » وسقؤطها نظراً إلى أن تمام الطّلاق منها. 
ومقتضى كلام المصنف أن المشهور ثبوت المتعة .لقوله : (بخلاف) »> وهذا على هذه 
١ 1 3‏ عن 2ه سس عه عر سه وو 
النسخة » وفي بعضها : ( ولا من خيرها أو ملكها على المشهور) وهي أحسن » لان ابن 
بشير وابن شاس صرحا بأن المشهور أنهما لا متعة لهما » وأن الرواية بالمتعة لهما شاذة. 
ولا يقضى بالمنعة » ولا يحاص بها لعرمَا 
ب : 
ر ور او 
لس E A‏ كالارتجاع : 
)١(‏ « البيان والتحصيل » (577/5) . 
(۲) « الجواهر » (۲/ 586) . 


الخحرزرء الثالث 


۸ 


کن ہے 


ولا منعة للرجعية إلا بعد العدة 


ص 


أي : بعد انقضائها ESER‏ لين ك2 
عمران: ينظر فإن كانت نيته رجعتها لم تمتع » وإن كانت نيته ألا يراجعها متع » وإن لم 
تخرج من العدة ثم بدا له فراجعها لم يرجع بها ؛ لأنها كالهبة المقبوضة . واختلف إذا لم 
تمتع الرجعية حتى فاتت ثم تزوجها » واختلف أيضاً إذا طال الزمان أو ماتت » فقال ابن 
القاسم : إذا جهل المتعة حتى مضت أعوام فليدفع ذلك إليها وإن تزوجت ٠‏ وإلى ورثتها 
إن ماتت » وقال أصبغ : لا شيء عليه إن ماتت ؛ لأنه عوض لها وتسلية من الطلاق وقد 
انقطع ذلك » وإن مات الزوج قبل أن تمتع فإنها لا تسقط . 

ومقدارها على قَدْر حاله 

أي : لا مدخل لحال الزوجة » بخلاف النفقة لأنها هبة » واعتبر ابن خويزمنداد حالها 
كالنفقة ؛ لأن المقصود تطييب نفسها » وذات القدر لا تطيب بالقليل . 

وإذا تنازعا في قدر المهر أو صفته قبل البتاء من غير موت ولا طلاق تَحَالعَا وتقاسخاء 
وجري الرجوع إلى الأشبه » وانفساح التكاح نمام احالف وخَيْره كيم ... 

في قدره كما لو قالت: بألفين, وقال هو بألف » أو صفته كما لو قالت: بعبد تركي» 
وقال هو: بعبد زنجي ١‏ واحترز ب (قبل البتاء) من بعد البناء وسيأتي حكمه . 

وقوله : (من غير موت ولا طَلاق) مما لو حصل أحدهما وسيأتي ٠‏ وذكر المصنف أن 
الحكم التحالف والتفاسخ »فان حلف أحدهما ونكل الآخر ثبت التكاح » ولزم الناكل ما 
حلف عليه الآخر » وكان الأظهر أن عقد النكاح يتنزل منزلة الفوات في البيع لما يترتب هنا 
من الأحكام عليه من تحريم المصاهرة وكون المرأة فراشاً وغير ذلك » لكنهم لم يتعرضوا 
لشيء من ذلك فيما رأيت . 

وقوله : (تحالَقَا ) أي يشترط أن تكون مالكة أمر نفسها » وإلا فيحلف من عقد النكاح 
عليها من أب أو وصي أو ولي إن كانت محجوراً عليها » قاله المتيطي وغيره . 

قوله : ( ويَجْري الرجوع . . .إلخ ) أشار ‏ رحمه الله - إلى مسائل : 

الأولى : إذا ادعى أحدهما ما يشبه هل يكون القول قوله ويتحالفان ؟ لالك فى ذلك 
قولان . 1 


كتاب النكاح 


۹ 

اللحمي :ولارن هر اترات د او ذلك #العامد يخلف مه مق ا 

والشانية : هل ينفسخ النكاح بتمام التحالف كاللعان قول سحنون وحكى عبد الحق(1) 
عن بعض شيوخه »أو لا ينفسخ ولكل منهما الرجوع إلى قول الآخر وهو قول ابن حبيب 
والقاضيان ابن القصار وعبد الوهاب وبه جرى عمل الأندلسيين واستمرت أحكامهم . 

ابن محرز : وهو أصوب ؛ لأن الأيمان في التحالف في الصداق ليست موضوعة لفسخ 
النكاح واختاره اللَّخْمِيَ »ولا شك على قول ابن حبيب أنه يفسخ بطلاق » وانظر على قول 
سحنون الذي يقول: إنه يفسخ بتمام التحالف كاللعان هل ينفسخ بغير طلاق أم لا ؟ وقد 
قال بعضهم : إن ظاهر ١‏ المدونة » فسخه بغير طلاق ونوزع في ذلك . 

الثالئة : المشهور تبرتة الزوجة؛ لأنها بائعة نفسها » ولمالك في «المختصر) أنه بيد الزوج . 

الرابعة : إذا نكلا » قال المي : فقيل : إن ذلك بمنزلة إذا حلفا » وقيل : القول 
قول المرأة » وهذا كله داخل تحت كول : (وغيره كالبيع) إلى غير ذلك من المسائل التي 
E ES‏ 

ولفظ (الفساخ ) من كلام المصنف وكذلك (وغیره) مرفوعان بالعطف على فاعل 
(بجري ) . 

إن تتازعا بعد البتاء الول قول الروج لان قوت وقال ابن حَبِيب : يتحالقان مع 
العصمةء ويجب صداق المثْل » وقيل : إن الفا في صفته اقول قول الروج مع بمينه ... 

أي : فإن تنازعا بعد البناء في القدر أو الصفة فالقول قول الزوج مع يينه ؛ لأنها 
مكنته من نفسها » وهذا مذهب ١‏ المدونة » » فإن نكل فالقول قول المرأة مع يمينها . 

المتيطي : وهو المشهور من مذهب مالك وأصحابه » وأشار المصنف إلى توجيهه بقوله : 
(لأَنَه فَوت)؛ أي: أن البناء هنا كفوات السلعة في البيع » والمشهور في اختلاف المتبايعين 
في اف رح تزه ا مرت الب عع بو انظ ور لقوق رن الزوج مطلقاً 
وهو أكثر إطلاق نصوص أهل المذهب > أو مقيد با إذا وافق العرف ؟ وهو الذي ذكر 
اللخمي وهو الذي يؤخذ من كلام صاحب ١‏ الإشراف »؛ لأنه أشار فيه إلى تشبيه حكم 
الصداق بعد البناء » وإما وقع التشبيه من كلام غيره بالبيع في قبول دعوى الأشبه قبل 
البناء» والله أعلم . 


. )509/1( » النکت والفروق‎ « )١( 


f‏ الح ز الثالث 

وما حكاه المصنف عن ابن حبيب من التحالف مع بقاء العصمة . ويجب صداق المثل 
حكاه في ١‏ الكافي ۲ عن مالك . 

قوله : (وقيل ) أي: وفي المسألة قول ثالث بالتفصيل » فإن اختلفا في الصفة تحالفا مع 
بقاء ال وري صداق المثل . وإن اختلفا في القدر فالقول قول الزوج مع يمينه . 

فرع : 

فإن اختلفا في الجنس بعد البناء فحكى اللَّحْميَ والمتيطي في ذلك ثلاثة أقوال : 

الأول : أنهما يتحالفان ويفسخ النكاح إن كان تنازعهما قبل البناء كان نما يصدقه النساء 
أم لا » وإن كان بعد البناء ثبت النكاح وترد المرأة إلى صداق مثلها ما لم يكن فوق ما 
ادعت أو دون ما ادعى الزوج إلا أن يرضى الزوج أن يعطيها ما ادعت وهذا كله قول 
مالك . 

وقال ابن القصار : القول قول الزوج مع بمينه بعد البناء ولا يكون عليه إلا ما أقر أنه 
تزوج به » ووافق إذا اختلف قبل البناء . 

وقال أصبغ في ١‏ ثمانية أبي زيد » : فالقول قول الزوج إن كان ما يصدقه النساء » وإن 
ادعى ما لا يشبه كالجلود والخشب › وادعت المرأة ما يشبه ما يتزوج به النساء فالقول قولها 
إذا كانت قيمة ذلك مثل ما يتزوج به فأقل » وإن كان لا يشبه قول واحد منهما تحالفا 
وتفاسخا وكان لها صداق المثل » وإذا قلنا بالتحالف ورد المرأة إلى صداق المثل » فهل 
يثبت النكاح وهو المعروف في المذهب ورواه ابن وهب عن مالك ٠‏ أو يفسخ وهو الذي في 
الجلاب0) ؟ 


الاش و وو د ےہ 
2 


وإِن طَلَّمَهَا أَوْمَانَت قبل البتاء فيهما فالقول قله مع يمينه وإن ادعى تقويضا 
(فيهما) أي 9 فى القدر والصفة 34 وكان القول قوله مع يبه 34 أو قول ورثته ¢ ّنه 
غارم» وقاعدة الشرع ترجيح قوله َ 


قوله : (وإن ادعى تَفُويضاً ) أي : القول قول الزوج مع ينه ولو ادععى تفويضاً › 
وهكذا قال فى «المدونة»)220 : وله الميراث . 


. )۳۸١ /١( الكافي » (ص/ 559) . (؟) «التفريع»‎ « )١( 
. )۲٤١/٤( » المدونة‎ « )۳( 


۳١ 
المي : ومحمل قول مالك على أن العادة عندهم على التسمية والتفويض » ولو‎ 


وذ نازع بو البكْر » والرَوْج تَحَالَقَا ولا كلام لها 

إنما لم يكن لها لأن تقدير الصداق للأب لا لها » ابن حبيب : وإنما حلف الأب لأنه 
كوكيل مفوض . 

وقوله : (ولا كلام لها ) ؛ أي سواء خالفت الأب أم لا . 

ولو قامت بينة على صداقيْنِ في عفدن لَرما 

يعني : لو ادعى قدراً أو جنساً أو صفة وادعت خلافه » وأقام كل منهما البينة على 
دعواه » وعينت كل بينة زماناً غير الذي عينته للأخرى لزم الصداقان » وحمل على أنه 
طلقها ثم عقد عقداً آخر » ووقع بعد الكلام المتقدم في نسخة ابن راشد ما نصه : وقَدَرَ 
تخليل طلاق بينهما » ثم هل يقدر قبل المسيس ويكون على المرأة أن تبين وقوعه بعد 
الدخول » أو على الرجل على العكس ؟ فيه خلاف. انتهى . 

نص النسخة ونحوها في « الجواهر 2١0‏ » ولم ير هذين القولين معزوين » صاحب 
«الجواهر» وابن راشد : ومنشؤهما : هل يستقر بالعقد بالنصف فيكون على المرأة البينة 
لدعواه ما يسقط الواجب عليه ؟ 

لو کان بها ملكا له مال : أصدئدك أُمّك ء قات : بر أبي » تَحَالَهَا عنقت الأم 

ولو كان أبواها م ل : أصدفتك أمك » فقالت : بل أبي واكم 
بإفراره فن كل حلفت وعتقًا جميعاً ... 

هذه المسألة لسحنون في «كتاب ابنه» قال : إن تزوج امرأة فادعى أنه تزوجها على أمها 
وهي عالمة بها » وقالت المرأة : بل على أبي وهو مالك لأبويها » وحفظت البينة العقد ولم 
تحفظ على أبيها عقد». قال سحنون : الشهادة ساقطة فإن لم يدخل تحالفا وفسخ النكاح 
ويلزمه عتق الأم لأنه أقر أنها حرة » وكذلك إذا نكلا » وإن كان قد دخل بها أيضاً حلف 
وعتقت الأم عليه ويكون بإقراره . 

ابن يونس : قال بعض أصحابنا وهذا خلاف ما تقدم لابن حبيب » إذا اختلفا في نوع 
الصداق بعد البناء أنهما يتحالفان ويكون لها صداق المثل . 


. )07557/9( » الجواهر‎ « )١( 


اللح ر الثالث 

وقوله : ( تَحَالَقَا وعتقّت الأم ) يريد وإن نكل حلفت وعتقا معاً ويكون ولاؤهما لها › 
قاله المنيطي ٠‏ والظاهر أن المصنف إنما تكلم على المسألة إذا تنازعا قبل الدخول لقوله : 
(تحالقَا ) فما قلناه أتم . 


۲ 


سي سىس و بعالم 3 < او See‏ ی ا 
ذا الفا في بض معجل الصداق أو ما يعجل قبل ال ء » فالقول قولها . وبعد 


gl 


الدخول الول قول وفي الموّجل وا ول ا : إن كان المرف ألا يتآخر 
لجل عن الدخُول » وإلا فقول وء وال عبد واب : إن كان في كاب فَالقول 
َولَهَا » وإلا فالقول قوله ... 

يعني : إذا اختلفا في قبض معجل الصداق أو المؤجل الذي حل » فقال الزوج : قد 
دفعته » وقالت هي : لم أقبضه . ففي « المدونة 2١0‏ : إن كان النزاع قبل البناء فالقول 
قول المرأة > وإن كان بعده فالقول قوله . والمشهور افتقار من جعل القول قوله إلى يمين . 

اللحى وشيافن رفا ي لاحش زه ف رو كاه عي ف واو فاون عه 
را المدونة » ورثة كل واحد من الزوجين يتنزل منزلة موروثه سواء ماتا معاً أو 
e‏ قال في ١‏ المدونة :)١١‏ وإن قال ورثة الزوج في المدخول بها : قد دفعه » أو 
قالوا : لا علم لنا » فلا شيء عليهم . فإن ادعى ورثتها عليهم العلم حلفوا أنهم لا 
يعلمون أن الزوج لم يدفع ولا يمين على غائب ومن يعلم أنه لا علم عنده . 

وقال القاضى إسماعيل وغيره من شيوخنا : إنما قال مالك: إن القول قول الرجل بعد 
البناء بالمدينة ب لان عادتهم جرت بدفعه قبل البناء » وأما في سائر الأمصار فالقول قولها »› 
وإلى هذا أشار بقوله : ( وقال أبو إِسْحَاقَ ...إلخ ) » وقال عبد الوهاب0© تبعا 
للأبهري: إنما قاله مالك حيث لم يكن المعجل مكتوباً في كتاب » وإن كان في كتاب 
فالقول قولها » وهذان قولان إنما قصد قائلهما تقييد قول مالك » وينبغي أن يحمل قولهما 
على التقييد » ولا يؤخذ ذلك من كلام المصنف بل ظاهره حمل قولهما على الخلاف › 
ولابن وهب إن طالبته بالحال أو ما حل بإثر البناء فلا براءة للزوج منه إلا بالبينة » وإن 
طالبته بذلك بعد طول لم يقبل قولها. 
)١(‏ « المدونة » )۲٤١/6(‏ . 
(؟) « المدونة » )55١/5(‏ . 
(9) « التلقين » (ص / ۲۷۰ ) . 


كتاب النكاح A‏ 


عياض : وما قاله مالك إنما هو إذا ادعى دفعه قبل الدخول » وأما إذا ادعى دفعه بعد 
الدخول فلا يصدق فيه كسائر الديون » واستقرأ من قوله : ( أن القول قوله مع دفع 
المعجل) ما حل بعد الدخول أن للمرأة منع نفسها حتى تقبضه » وهو نص لعبد الملك عن 
محمد » وفي 'المنتخبة» خلافه » وكذلك ذكر فضل عن يحيى بن يحيى » إن أخذت 
بالصداق رهن ثم سلمته ٠»‏ فالقول قول الزوج مع يمينه أنه دفع ويبرأ وسواء دخل أو لم 
يدخل » واختلف إذا دخل وبقي الرهن بيدها » فقال سحنون : القول قول الزوج مع 
يمينه» وقال يحبى في «المنتخبة» : القول قولها مع يينها واختاره المي وغيره . 

فرع : 

إذا قال الموثق في الكتاب : النقد من الصداق كذا فهو مقتض لبقائه في ذمة الزوج » 
واختلف إذا قال : نقدها كذا » فقال سحنون : ذلك براءة للزوج من النقد » وقال 
محمد: لا يبرئه ذلك حتى ينص على الدفع . 

وإذا الَا في مَمَاع البيت حريّن أو عَبديْن أو مُخْتَلَيْنِ أو صلميّن أو مخْتَلَيْنِ ولا 


E XE 


فضي للمَرأة بما يعرف لاسء : كَالطّمْت » والْمتارَة » والثّيَابِ والحجال والفرش ؛ 
lS nl‏ لأله ينه » عن ابن القاسم 


آله بیتهما بعد یانما ... 

يعني : إذا املف 1 وبعده في متاع البيت سواء كانا حرين أو 
عبدين » أو أحدهما حر والآخر عبد » أو مسلمين أو مختلفين بأن كان الزوج مسلماً 
والمرأة كتابية » فإن قامت للمرأة بينة بما يعرف للنساء قضي لها به من غير يمين » وكذلك 
هو وإن لم تقم لأحدهما بينة » وإليه أشار بقوله : (ولا بينَة ) فإنه يقضى للمرأة بما يعرف 
للنساء » وللرجل بما يعرف للرجال خاصة » ويقضى له أيضاً بما يعرف للرجال والنساء لأن 
البيت للرجل وهذا هو المشهور ٠»‏ وروي عن ابن القاسم مثله إلا فيما يعرف لهما فإنه قال: 
يكوه يهنا عام ماتيا EEE‏ : (عن ابن القاسم أنه بيهم ) لأن 
الضمير في (أَنَّهُ) غائد على ما يصلح لهما » ونقل عن ابن وهب والمغيرة مثله » ولابن 
وهب أيضاً : يفسخ بينهما ما اختلفا فيه بعد أيمانهما كان من متاع النساء فقط » أو الرجال 
فقط » أو من متاعهما » وقال ابن مسلمة : القول قول الرجل وإن كان ما ادعاه من متاع 
النساء فقط » ووجه المشهور العرف » وإذا فرَّعنا عليه فهل بيمين وهو قول ابن حبيب ؟ 


الجخزرء الثالث 


4 


ابن عبد السلام : وهو مذهب «المدونة) عندهم . 

المنيطي : وهو قول المشيخة السبعة ولا يحتاج إليها وهو قول سحنون » هكذا حكى 
المي وابن يونس والمتيطي وابن بشير وغيرهم . 

ورأى صاحب « البيان “: أنه لا يختلف فى توجه اليمين إذا ادعت المرأة شيئاً من 
متاع النساء وكذبها الرجل أو بالعكس » وإنما الخلاف في توجه اليمين إذا تنازع ورثة 
الزوجين أو ورئة أحدهما مع الآخر دون تحقيق الدعوى في أيمان التهم» وهذه التي تشهد 
لها أصول المذهب ٠‏ والطريقة الأولى أسعد بنقل المتقدمين . 

وَمثل المصنف ما يعرف للمرأة بالطست والمنارة والحجال والفرش والبسط والحلي ونحوه 
فى «المدونة » . 


والطست : إناء مبسوط القاع معطوف الأطراف يعمل في الغالب من النحاس» يعد في 
الغالب لغسل اليدين ٠‏ والمنارة : الشيء الذي يوضع عليه السراج » والقباب : جمع قبة . 

والحجال : قال بعض الفقهاء : هي الستور > قال الجوهري("2 : الحجلة بالتحريك 
واحدة حجال العروس وهي بيت تزين بالثياب والأسرة والستور . 

أصبغ وأبو عمران وغيرهما : وهذا محمول على العرب بمصر في أن المرأة تأتي بها وإن 
طال الأمر » فالرجل هو يخلفها . 

ابن راشد : وعندنا أنها معروفة للرجال » قال في « المدونة “٠‏ : ويقضى للمرأة 
بجميع الحلي إلا السيف والمنطقة والخاتم فإنه للرجل » وللرجل جميع الرقيق ذكراناً وإناثاً» 
وأما أصناف الماشية وما في المرابط من خيل أو بغال فلمن حاز ذلك قبل وإن لم يكن حوز 
فالمركوب كله للرجل . 

وقوله : الخاتم ؛ابن يونس : أي: الفضة › يعني : وأما الذهب فهو للمرأة . 

خليل : وجرت العادة عندنا أن صياغة خاتم الرجل لا تشابه صياغة خاتم المرأة فيرجع 
إلى ذلك » وأما الرقيق فما قاله فى ١‏ المدونة » ظاهر فى الذكور » وأما الإناث فقد يكون 
لس ررق ك ها جل هان ي :ولك افر له ادق ره اح ماك في 
«المدونة )(5) : وإن اختلفا في الدار لضن جا للرجل . 


.)١ ١٠١/١١) البيان والتحصيل » (555/60) . (؟) « الصحاح‎ « )١( 
. )558/5( )» المدونة‎ « )5( . )۳۳۷ /١( » تهذيب المدونة‎  )( 


كتاب النكاح fo‏ 

قال صاحب « البيان ٠“‏ : العرف عندنا في ذوات الأقدار أن المرأة تخرج بالدار فإذا 
اختلفا يجب أن يقضى لها بها » قال : وكذلك حفظت عن شيخنا ابن رزق » وإذا اختلفا 
في الغزل فإن عرفت البينة أن الكتان له أو أقرت له به » كانا شريكين فيه هو بقيمة الكتان 
وهي بقيمة الغزل > أو إن لم تعرف البينة ذلك ولا أقرت به فالغزل لها > وإن تولت المرأة 
نسج شقة فادعى الزوج أنها له فقال مالك : على المرأة البينة أن الغزل لها » وقال ابن 
القاسم : هي لها وعليه البينة أن الغزل له »> فإن أقام البينة كانت الشقة بينهما » هذا بقدر 
قيمة الغزل وهذه بقدر قيمة النسج بعد أن تحلف : ما نسجتها له . ۰ 

قرع : وإذا طلقها وعليها ثياب وطلبته بالكسوة » وقال لها : ما عليك فهو لي ء 
وقالت: بل هو لي » أو عارية عندي . 

ابن راشد : فللأندلسيين في ذلك ثلاثة أقوال : قال ابن الفخار :. القول قول الزوج كما 
لو تنازعا في رقيق البيت » وقال ابن دحون : القول قول المرأة إذ ليست الكسوة شيئاً 
موضوعا في البيت »وقال المشاور : إن كانت من كسوة البذلة فالقول قوله مع يينه وإلا 
فقولها مع يمينها » فإذا حلفت كساها » ولو اشترى لزوجته ثياباً فلبستها في غير البذلة ثم 
فارقها وادعى أنها عارية وأنكرته » فقال الداودي : إن كان مثله يشتري ذلك لزوجته على 
وجه العارية فالقول قوله مع ينه > وإلا فقولها » وسواء كان لباسه أو لا › قليلاً كان أو 
كثيراً » قريباً أو بعيداً » وقال غيره : القول قوله مطلقاً »انتهى كلام ابن راشد . 


>> و ويه ملام د 


ومن آم بيه علَى شراء ما لا بقضی له به حلّف أنه ا شتراه لتفسه وقضي له به 

يعني : إذا أقام الرجل بينة على أنه اشترى ما يصلح للمرأة ولا يصلح له كالحلي أو 
العكس كالسيف » ونص فى ١‏ المدونة » على الرجل يحلف أنه اشتراه لنفسه » وسكت 
فيه عن كان O‏ اءة على ان نا ENE‏ وكين Ua‏ في لجل 
لعدم الفارق بينهما > وعلى هذا اقتصر المصنف » وتأول بعضهم ذلك على ألا تحتاج إلى 
اليمين بخلافه » قال : لأن الرجال هم القوامون على النساء دون العكس ٠‏ قال في: 
«تهذيب الطالب » : ومنع بعض مشايخنا هذا التأويل وأنكره » وقال لسحنون : إثما تقبل 
البينة إذا أقامها على أنه إنما اشتر تراه لنفسه » وأما على مطلق الشراء فلا ؛ لأنه يمكن أن 
يكون اشتراؤه للزوجة . 


. )٤٤٦/٥( » البيان والتحصيل‎  )١( 
. )176/117( » المدونة‎ « )5( 


ع الح رز الثالث 

الوليمة مندوبة 

الثعالبي والجوهري'! : الوليمة طعام العرس ٠‏ وقال صاحب ١‏ العين »)220 : الوليمة 
طعام النكاح » وقيل : طعام الإملاك » وقيل : طعام العرس والإملاك . 

وقوله : (متدوية انر التهو عرق تقدم أن ابن سهل قال : يقضى بهاء فتكون واجبة. 

وواذتها: بعد البتاء 

هذا ظاهر المذهب » واستحبها بعض الشيوخ قبل البناء . 

المي # وواشغ :وله ربعت ولاك فى « الت 10006+ لا ان يولم "قبل اغا 
وبعذه » وقال ابن يونس: يستحب الإطعام عند عقد النكاح وعند البناء » والمباح من 
الوليمة ما رت يه« العادة من غير نيرق ولا عة 

الباجي”؟ : والمختار منها يوم واحد . 

ابن حبيب : أكثر من يوم » ويكره استدامة ذلك أياماً » وأما أن يدعو في اليوم الثالث 
من لم يكن دعا فذلك واسع. 

وتص مالك أن الإجابة عير وآجبة 

اجون لقي O I‏ : ادع لي فلاناً بعينه » 
قاله الباجي* وغيره » أما إن قال له : ادع لي من لقيت فلا بأس به على من دعى بمثل 
هذا ان بخ درن الکن رشن الخرير أو كوة غل دران الا فون أو جاتن ا 
صاحب «الجواهر ٠“‏ وغيره » ولا بأس بصور الأشجار . 

ابن عبد السلام : وإذا كان هناك منكر فالمشهور أن الوجوب يسقط . ولا يجوز له 
الإتيان » وقيل : يجوز الإتيان . 


. )۲۹٤/۲( » الصحاح‎ « )١( 

(؟) « العين » )۳٤٤/۸(‏ . 

(۳) « البيان والتحصيل » )١55/65(‏ . 
() « المنتقى » )١١۳/٠١(‏ . 

. )١١٤/١ ( » المنتقى‎ « )١( 

. )٤۸۷ /۲( ٩ الجواهر‎ « )5( 


كتاب النكاح ۷ 

وهذا كاللعب الذي لا يجوز وإن كان اللعب مباحاً » فإن كان المدعو من غير ذوي 
الهيئات فالوجوب وإن كان منهم فقولان » ومقتضى النظر إذا كان الإتيان واجبا لا يسقط 
باللعب الذي لا يجوز بل يذهب وينكر بيده أو بلسانه أو بقلبه » كما لو عارضه منكر في 
E ERE‏ ۰ 

والأرذال: من يتأذى بحضوره ومجالسته من السفلة الذين تزري به مجالستهم › قاله في 
«الجواهر ¢ )¢ لأن هؤلاء لا يؤمن معهم على الدين » قال في « الرسالة ¢( . 
وأرخص مالك في التخلف لكثرة الزحام »وقوله : ولا إغلاق باب دونه » لأن إغلاق 
الباب دونه يحط من قدره » وقال ابن القصار : ومذهبنا أن الوليمة غير واجبة » والإجابة 
غير واجبة ولكن يستحب » وصرح الباجي" بمشهورية الأول . 

ابن عند السلام : وهو الصحيح ويعضده ما في الصحيح من حديث أبي بريدة أن رسول 
الله ية قال : « شر الطعام طعام الوليمة بمنعها من يأنيها » ويدعى إليها من يأباها » ومن لم 
يجب الدعوة فقد عصى الله ورسوله » » وهذا الذي يجب الإتيان إليه هو طعام العرس لا 
طعام الإملاك » رواه ابن القاسم وغيره . 

ووجوب أكْل المقطر مَحتَمَل 

ا ا 0 لاا لقنا چا + تق الب مان ايفين 
القولين »وهل عليه أن يأتى وهو صائم ؟ روى محمد عن مالك : أرى أن يجيب وإن لم 
يأكل أو كان صائماً » وقال أصبغ : ليس بالوكيد » قال : فقول مالك مبني على أن الأكل 
ليس بواجب » وقول أصبغ على وجوب الأكل › ولذلك أسقط وجوب الإتيان عن الصائم 
الذي لا يأكل. 

ابن عبد السلام : ولا يبعد أن يكون القولان مبنيين على وجوب الأكل » إلا أن مالكاً 
رأى أن الإجابة واجب مستقل وكذلك وجوب الأكل » فإذا تعذر الأكل للصائم أو غيره 
بقي وجوب الإجابة لقوله لا ١:‏ إذا أمرتكم بأمر فأتوا ما استطعتم »٣٠ء‏ وقول أصبغ مبني 
على أن الإجابة إئما وجبت وسيلة للأكل » فإذا سقط المقصود ‏ وهو الأكل - سقطت 
اليل 


. )٤۸۷ /۲( «الجواهر»‎ )١( 
. )154/45( » المنتقى‎ « )۳( . )١١١ الرسالة » ( ص/‎ « )۲( 
. أخرجه البخاري (58058) ومسلم (17707) من حديث أبي هريرة رضي الله عنه‎ )٤( 


۳۸ 


الحزء الثالث 

سرن و م ر 

ویکره نثر اللّوز والسکر وشبهه 

أي : يكره ذلك إذا جيء به للنهبة » وهذا قول مالك خلافآ لأبي حنيفة » ويحرم حينئذ 

فرع : قال في ١‏ البيان 2١70‏ : اتفق أهل العلم على إجازة الغربال في العرس » وفى 
الكبر والمزهر ثلاثة أقوال : قال ابن حبيب : يجوزان قياساً على الغربال . 

وقال أصبغ : لا يحمل واحد منهما محمله ولا يجوز استعماله في عرس وغيره » 
وعليه يأتي في سماع سحنون عن ابن القاسم أن الكبر إذا بيع فسخ بيعه . وإذا قال ذلك 
في البكر فأحرى في المزهر لأنه المعني منه . 

والقول العتاليف: : أنه يحمل محمله الكبر دون المزهر > وهو قول ابن القاسم في 
«العتبية»("ولابن كنانة في ١‏ المدنية »: إجازة البوق فى العرس ٠‏ فقيل : معنى ذلك فى 
وقيل : من الججائز الذي تركه أولى من فعله فهو من قبيل المكروه » وهو قول مالك قي 
«المدونة »20 : أكره الدفاف والمعازف فى العرس وغيره . 

واخحتلف هل يجوز ذلك للرجال والنساء » وهو المشهور 6 وقول ابن القاسم في 
(العتبية)(4) 3 وقال أصبغ في سماعه : إغا يجوز للنساء فقط . 
٠‏ أصبغ في « العتبية » : وإذا ضرب النساء الدف فلا يعجبنى التصفيق بالأيدي وهو أخف 
ف غير 

اسم والتشكوز : ويجب القَسم لازو جات دون المستولدات » وَالعَبْدُ وا ون 6 
والمريض كَميْرهم ‏ قن لم يدر المريض أقَامَ عند مَّنْ شا ... 

يعني : ويجب على كل من له زوجات أن يعدل بينهن لقوله تعالى : «فلا تميلوا كل 
)١(‏ « البيان والتحصيل » )۲۳۷/۱١(‏ . 
() « البيان والتحصيل » )۲۳۷/۱١(‏ . 
(*) « المدونة » (8/ )١95‏ . 
(5) « البيان والتحصيل )771//١5( ٩‏ . 


۳4 
المَيْل4 1[ النساء : 174 ] » وقوله تعالى : « فإن خفتم ألا تعدلوا فواحدة أو ما ملكت 
ایاگ اا ۴ا ال إن م الا تدرا عل الول فانرا واتعلية او .نما 
ملكت أيمانكم » وذلك يدل على أن العدل واجب ٠»‏ وروى الترمذي حديث أبي هريرة أنه 
عليه الصلاة والسلام قال : ١‏ إذا كان عند الرجل امرأتان فلم يعدل بينهما جاء يوم القيامة 

وشقه ساقط)() . 


كتاب النكاح 


ابن بشير : وأجمعت الأمة على وجوب القسم من حيث الجملة . 

وقوله : (دون الْمستولدات ) لا أعلم فيه خلافا » قال في و بولبس لثم 
ف ره قدي ا اناقل ا و کا و ني ا 
ابن عبد السلام هنا : (والأولى العدل وكف الأذى ) ومعناه : القسم وإن لم يكن واجباً 
بين الزوجة والمستولدة » إلا أن الأولى ما ذكره » قال : وظاهر ١‏ المدونة “: أن كف الأذى 
ليس من باب الأولى وإنما هو واجب . وذكر ما ذكرناه عنها » ولم يقع ما زاد ابن عبد 
السلام عن المصنف عندنا . 

قوله : (وَالععد والمحون ) هكذا وقع في أكثر النسخ بنونين وفي بعضها بياءين » 
والحكم في الجميع سواء . 

وقوله : (فَإِنْ لم يَقْدر المريض أَقَامَ عند مَنْ شاء) لما خرجه أبو داود أن رسول الله لا 
بعث إلى نسائه - ل 0ط »> فقال : 7 إني لا أقدر أن أدور بينكن » 
فإن رأيتن أن تأذن لي فأكون عند عائشة فعلتن » فأذن له . 

وهذا منه َيه إنما تشريع لأمته » وتطييب لقلوبهن » وإلا فالقسم عليه ليس واجبا على 
ما نص عليه العلماء . 


(۱) أخرجه أبو داود (۲۱۳۳) والترمذي )١١51(‏ والنسائي )۳۹٤۲(‏ وفي « الكبرى » )۸۸٩۹۰(‏ 
واب متاح (1554) والحن 0/4370 والذازمئ (5 +99) :اناكم 065 والظبالن 
(51655) والبيهقى فى « الكبرى » )١565١65(‏ » وصححه الألبانى - رحمه الله - . 

(۲) « تهذيب المدونة » (۳۳۹/۱) . 

(۳) أخرجه أبو داود (۲۱۳۷)» والبيهقى فى « الكبرى » )٠٤١۲٤(‏ من حديث عائشة رضي الله 
شا اوه الألباني > رحمة الله دج 


مع اللحجر الثالث 
ر 02 مع وم وو شير و ءوس في تمس د 2 وال ےہ و 
والصغيرةا طوءة . والمريضة . والجذماء . والرتقاء . والحائض والنفساء. 


وى عع وار 4 اف مه 2200-0-00 2 
والمحرمة والمولى منها › والمظاهر منها وشبههن كغيرهن ... 
يعني : أن من قام بها مانع لا يسقط حقها وسواء كان المانع شرعيا كالظهار أو عقليا 


لا قدم أن المجنون كالصحيح ٠‏ بين أن ذلك على الولي؛ لأنه كالناظر لمصالحه . 
ما الواحدة فلا يجب المبيت عندها 
هكذا في « الجواهر “١ء‏ زاد : ولكن يستحل ذلك ليحصنها » وهذا مقيد بعدم الضرر. 
قرع : ولو خاصمها الرجل في الجماع » ففي الضرر على المشاور : أنه يقضى له عليها 
بأربع مرات في الليل وأربع مرات في اليوم » ونقله صاحب «المفيد » غن عبد الله بن الزبير 
> ونقل عن المغيرة : أنه يفرض له أربع مرات بين اليوم والليلة » وعن أنس بن مالك : أنه 
يفرض له عليها عشر مرات في اليوم والليلة . 
ولا ينال على ضرتها في انها إلا ةوقل :إلا لضرودة 
ر اندرا فى ی لقعم عرد عرفا ولق نل يلق 
لقضاء حاجة ؟ فأجاز مالك في « الموازية » : أن يأتي عابراً أو لحاجة أو ليضع ثيابه عندها 
وليس عند الأخرى شيء من ثيابه إذا كان منه ذلك على غير ميل ولا ضرر » وقال أيضاً : 
لا يقيم عند إحداهن إلا عن عذر لا بد منه من اقتضاء دين أو تجارة أو علاج . 
ابن الماجشون : ولا بأس أن يقيم بباب إحداهما يسلم من غير أن يدخل ٠‏ وأن يأكل ما 
تبعث به إليه . 
واختلف إذا أغلقت إحداهما بابها دونه » فقال مالك في « الموازية » : إن قدر أن يبيت 
في حجرتها وإلا ذهب إلى الأخرى » وقال أبو القاسم : لا يذهب إلى الأخرى وإن كانت 
هي الظالمة . 
أصبغ : إلا أن يكثر منها ولا مأوى له سواهما . 


. )٤۸۸/۲( » الجواهر‎ « )١( 


كتاب ب النكاح 


١ 


را ا 


س وار روو 

قال مالك في « فى « الموازية » : له أن يبدأ بالليل قبل النهار وبالنهار قبل الليل . 

ا زا اي عله کک ا ودر لظو فلن لزان 
أصحابنا يبدأ بالليل 8 


چ0 ررر ر ور 


لَه ة إلا برضاه . إلا أن اعد بَلَدَاهُمًا 


للد 


محمد عن مالك : : لا يجوز أن يقسم لكل واحدة يومين » ولو جاز از ثلاثة وأربعة. 
YD :‏ برضاهن إلا أن يتساعد . ..إلخ)ء ظاهر التصور ونحوه فى «الباجى)(5) 
a‏ 


ر ولق ر r‏ 


ولا بجمع بين ضرتين في مکان 

أما الجمع بينهما في دار واحدة ويكون لكل واحدة منزل فذلك من حقهن » فيجوز إذا 
رضيا . 

المي والمديطي : زايطا و وى اليف اموق ا ر جر ات ب جل 
زوجته أو أمته ومعه في البيت أحد يقظان أو نائم » واختلف في جمع المرأتين في فراش 
واحد من غير وطء برضاهن › فمنعه مالك في «كتاب محمد» وكرهه ابن الماجشون ٠»‏ 
واختلف أيضاً في الإماء > فمنعه مالك في ١‏ الموازية » وكرهه مرة » وقال ابن الماجشون : 
لا بأس به بخلاف الحرتين › ومنع محمد بن سحنون أن يدخل الحمام بزوجتيه جميعاً › 
د 


و 


الل ا 2 وقد كان يياه مع جلالة قدره يدور 
على انه . 

لتك التطونة في الوط بوأجب ما لم يقد الضرر» وكذلك لو كف لتَعوَكر دي 
في الأخْرى 
() «المنتقى » (119/0) . 
(۲) « المنتقى » )١١6 /٥(‏ . 
(۳) « الجواهر » )٤۸۹/۲(‏ . 


:1 الجر الثالث 
بل يبقى على سجيته فمن دعته نفسه إليها أتاها ؛ ولأن الوطء ينشأ عن المحبة » والمحبة 
لا تدخحل تحت الاختيار » ومن الضرر الممنوع إذا دعته نفسه فكف لتتوفر لذته في الأخرى› 
وهل يتطوع لواحدة بأكثر ما يجب لها من النفقة والكسوة ؟ فاختاره ابن حبيب » وقال 
مالك في ١‏ الموازية » : لا بأس أن يكسو إحداهما الخز والحلى » ما لم يكن على وجه 
اميل » وقال أيضاً : لا بأس بالشيء اليسير ما لم يكن على وجه الميل . 
اللَحْمِيَ : وهو أحسن › ولا تجب المساواة بينهما في النفقة والكسوة ؛ لأن إحداهما 


قن تكون ت قو و : 


وإذا ذا تجدة نكاح بكر بات عنْدَهَا سما ء والثيّب تلاثا » سواء الحرة والأمة » والمسنلمة 
ا 


والكتابيةٌ» ولا يقْضى ... 

لا في الصحيحين عن أنس قال : ١‏ إذا تزوج البكر على الثيب أقام عندها سبعاً » وإذا 
تزوج الشيب أقام عندها ثلاثاً ؛ » قال خالد الحاء : ولو قلت : رفعه لصدقت » ولكنه 
قال: السنة كذا . 

وفي « الموطأ » :أنه عليه الصلاة والسلام قال ییا ن وأصبحت 
عنده : ١‏ ليس بك على أهلك هوان » إن شئت بعت عندك وسبعت عندهن » وإن شئت 
لشت عندك ودرت » فقالت : ثلث . 

ابن عبد البر): وهو حديث متصل صحيح » قال صاحب ١‏ الإكمال ٠»‏ وغيره : 
والمراد بالأهل في قوله عليه الصلاة والسلام : « ليس بك على أهلك )210 هو كه . 

المنيطي :والمشهور أن هذا إنما يكون إذا كانت عنده امرأة غيرها » وقد يفهم ذلك من 
قول الضف «(تحدة) حكن أو الفرج عق مالك أن ذلك لها وان لم يكن عند 
غيرهاء وقاله ابن عبد الحكم . 

وقولة #(سواء البحرة والامة > والممثلمة والكتابية) + فاح فول 4 زولا قق الى 
00 0 


. )١197ه( «الموطأ»‎ )١( 
. )٤١ /5( » الإكمال‎ « )۳( . )٤۳۷ /٥( » الاستذكار‎ « )( 


ل ٠‏ من حديث أم سلمة - رضي الله عنها - . 


كتاب النكاح 


4۳ 

وفي القضاء لها به قولان 

حكى ابن الجلاب7١2‏ وعبد الوهاب27 في كون الإقامة المذكورة حقا للزوج للاستمتاع 
بالجديدة» أو حقا لها لتزيل ما عندها من الوحش بمفارقة أهلها روايتين . 

عبد الوهاب : وفائدة ذلك أنها إن كانت له جاز له فعله وتركه » وإن كانت حقا لها 
لم يجز له تركه إلا بإذنها > وحكى ابن القصار : أنها لهما جميعاً . 

قال الباجي7؟) : وإذا قلنا: إنها حق للزوجة هل يقضي بها ؟ قال محمد عن أصبغ : 
هو حق عليه ولا يقضى بها عليه كالمتعة » وفي ١‏ النوادرا عن محمد بن عبد الحكم : 
يقضى بها عليه» والذي ذهب إليه ابن القاسم في ١‏ المدونة » واختاره اللَّحْمِي 0 ألما 
حق لازم على الرجل وللمرأة . 

القن يسام اة وان الوا رضيو :مالك وا سكاف د ی ا ا 
قال : وإذا اختارت السبع قضى لسائر نسائه سبعاً سبعاً » لقوله عليه الصلاة والسلام : ”إن 
شئت سبعت عندك وسبعت عندهن )220 . 

اللَّحْمِيَ : وبهذا قال أنس بن مالك والشافعي والنخعي وابن حنبل وإسحاق . 

ونقل ابن عبد السلام عن جماعة من محققي أهل العلم أنهم فهموا الحديث على أنه إن 
شئت سبعا عندك بعد الثلاث » لأنه لو حسب الثشلاث في السبع ثم قضى لهن سبعاً سبعاً 
لم يكن للجديدة شيء اختصت به » ويدل عليه أن في بعض طرق الحديث أم سلمة » أن 
النبى كلد لما تزوجها أقام عندها ثلاث ثم أراد أن يدور فأخذت بثوبه » فقال : « ما شئت » 
إن شئت أزيدك ثم قاصصتك به بعد اليوم » . 

وله بعد التسبيع والتثليث أن يبدأ بأيهما أحب . 
٠‏ ابن المواز : أحب إلي أن يبدأ بالقديمة . 
00م التفريع » )504/١(‏ . 
(۲) « المعونة » )٥٤۸/١(‏ . 
(۳) « المعونة » )658/١(‏ . 


(5) « المنتقى » )١١١/١(‏ . 
(0) تقدم تخريجه . 


اللحرء الثالث 


ابن يونس ': وقاله مالك في القادم بإحداهن من سفر » ولا يتخلف العروس في هذه 
المدة عن الجماعة وا جمعة : 


٤ 


ابن يونس : ويتصرف في حوائجه » وقال بعض الناس : لا يخرج وذلك حق لها 
عليه» وتأوله فى «تهذيب الطالب» » فقال : يريد أنه لا يخرج لصلاة الجماعة › أما 
ا E‏ 
والمتيهؤز الَسُوية بين الحرة والأمّة ء وقال ابن الماجشون : رَجَع مالك إِلَى يلين 
لحر 
الهاو اا ابن القاسم في ١‏ المدونة » . 


وإِذا ظَلّم ذ في اقلم قات إن كان بإقَامة عند برها كقوآت خدمّة المعتق يمضه 


ساو س ظعي اه 0020 ا ا 


بأب» واستقرآ المي في من لَه أربع سنوة اقام عند إخداهن شَهْريْن ثم حل لاطا 
سه أشهر حتى يفيه أنه س بمول إا صد العدل أله لا يوت ... 

القول بالفوات مذهب « المدونة » » وهو المنصوص؛ لأن من حجة المقيم عندها أن 
تقول: ليس الظلم من قبلي وحقي في القسم ثابت . 

وقوله : (قإن كان بإقامة عند عيّرها) مبالغة ؛ لأن ظلمه على وجهين : 

اعا د ت بيرم افا ی إلى اا 

والثاني : أن يمضي إلى الأخرى . 

وتخريج اللَّحْمِيَ إنما في الثاني » فأشار المصنف إلى أنه لا فرق بينهما على المنصوص» 
والمسألة التي استقرأ منها اللّخْمِي ذ في ١‏ السليمانية» » وهي إذا كان عنده أربع نسوة فأقام 
عند إحداهما شهرين وأراد أن يدور على البواقي » فقالت التي أقام عندها شهرين: لا تزيد 
على ليلة » فحلف لا يطأها ستة أشهر حتى يوفي البواقي » فقال مالك لر ل أنه 
لم يرد الضرر وإنما أراد العدل . 

اللخمي : فلو لم يلزم القضاء لكان موليا . 

ورد بأنه لم يقصد الضرر بذلك بل أراد العدل » فيكون كمن حلف ألا يطأ زوجته حتى 


تفطم ولدها . 


بلق «الجامع» 4/0( . 


كتاب التكاح 5 

وأجيب: بأن المرضع يعود النفع إلى ولدها بخلاف هذه . 

وقوله + (أنه لا وت رل ا 

و امات ره تل لاا لالش 

له الأمشاع له فد يكونا عرض فى مله وطق له وي الا أن :سود خا 
كبرت جعلت يومها من رسول الله كك لعائشة » فكان رسول الله با يقسم لعائشة يومين 
يومها ويوم سودة (). 


سر ي سس سس اس 


ږو ووم 


إن وهبت الزوج درت كالعدم ولا يخصص هو 

يعني : إذا وهبت لضرتها بقية أيام القسم على حالها ويكون للموهوبة يومان » وأما 
إذا وهبت للزوج فإنها تكون كالعدم فلا يخصص هو بذلك اليوم غيرها » فإن كانت النسوة 
أربعاً كان أيام القسم في المسألة الأولى أربعة على حالها ٠‏ وفي الثانية ثلاثة » وينبغي إذا 
وهبت للزوج أن تسأل هل أرادت الإسقاط أو تمليك الزوج ؟ فإن أرادت الثاني فله أن 
يخصص بيومها من يشاء . 

ولا الرجوع مى شاءت 

يعني : في الصورتين . 

| للحي وضواء كانت لبه كيد E COTES TANCES‏ 

تقدر على الوفاء با وهبت إلا أن يكون اليوم أو اليومين » واختلف في بيعها اليوم وشبهه. 
فقال مالك في « الموازية » : لا أحب أن تشتري من صاحبتها يوماً ولا شهراً » وأرجو أن 
كرون الل E‏ 

قيل له : فإن أرضى إحدى امرأتيه بشىء أعطاها ليومها ليكون فيه عند الأخرى › 
ان الان يتعلرة: الس ر ق اي إلى > وة ع له ان يظا ر ينها 
فلا بأس . 

بن عبد السلام : والأقرب جواز البيع ولو طلب إذنها في إجبار غيرها فلم تأذن له 
فيخيرها بين الطّلاق وأن لا بيات عليها فأذنت له بسبب ذلك » ففي ذلك قولان . 

خليل : وانظر هل يقيد رجوعها في هذه المسألة بما إذا لم تدخل ضرتها الأخرى في 
شيء كما قالوا في اعتصار الأب ما وهب لولده . 


. من حديث عائشة رضي الله عنها‎ )١1477( أخرجه البخاري (5597) » ومسلم‎ )١( 


3 


اللحر ء الثالكث 
وَإِذا أرآد سَمّرا بإحداهن الها : إن كان غَرُوا و حجا افرع وإلا اختار 
يعني : وإذا أراد أن يسافر فهل لابد من القرعة وهي رواية ابن عبد الحكم » لما روي 
أنه عليه الصلاة والسلام كان إذا هم بسفر يقرع بين نسائه(١2‏ » أو له أن يختار وهو أيضاً 
مروي عن مالك » لأن المصلحة قد تكون في إقامة إحداهن إما لثقل جسم » أو لكثرة 
عيالها » أو لحفظها لاله » إلى غير ذلك . 
ابن بشير متمما لهذا القول : إلا أن يكون في السفر عليها معرة ومضرة فلا يجبرها 
عليهاء أو يقرع في الحج والغزو دون غيرها وهو أيضاً لمالك » وظاهر «المدونة» أنه لا يقرع 
إلا في الغزو فقط لقوله فيها : وإن سافر لحاجة أو حج أو غزو سافر بأيتهن شاء بغير قرعة 
إذا كان على غير ضرر ولا ميل » وإن كانت القرعة فى الغزو وحده » لما روي أن النبي 
ل فعله فيه » فيستحضل في المسألة أربعة أقوال ‏ لكن فهم صاحب ١‏ البيان » وغسيره 
«المدونة» على أنه يختار مطلقاً » فلا يكون فى المسألة إلا ثلاثة أقوال » وطريق عبد الوهاب 
تتغالف: هته فان قال إن كانت ان تلم دوو الأخرى كان له الاختيار وإن كن 
كلهن يصلحن فإن كان سفر حج أو غزو أقرع » وفي سفر التجارة روايتان » ولا يحاسب 
من سافر بها بعد رجوعه بل يبتدئ القسم . 
و 


وذ شرت وَحَظها نم هجرها م ضربها ضربًا غَيْرَ مخوف ٠‏ فَإِنْ ظَن أنه لا يفيد َم 


يج ضربها أصلا .. 

لقوله تعالى : «واللأتي تَحَافُونَ نشوزهن فعظوهن واهجروهن في الْمَضاجِعِ واضربوهن) 
الآية [النساء : 5” 1 » ولا كان فى الآية حذف مضاف » والتقدير : تخافون ضرر 
ا (وإذا تشرّت) ولا يقال عطفه ب (ثُم ) مخالف للآية للعطف فيها 
بالواو والمقتتضية لجواز الجمع لأن العطف في الآية باعتبار جماعة النسوة» فمنهن من 
يصلحهن الوعظ » ومنهن من يصلحهن الهجران » ومنهن من لا يصلحهن إلا الضرب . 

وتقبيد الصنف الضرب بأن يكون (غَيْرَ مخوف ) صحيح » وإذا غلب على ظنه أن 
الضرب لا يفيد لم يجز له ضربها E‏ جار بوالريينة عا لو اع 
مقصدها لا تشرع. 

عياض : والنشوز : الامتناع من الزوج والاستعصاء عليه » والنشوز أصله الارتفاع » 
والنشز : ما ارتفع من الأرض › والنشوز يطلق على الرجل والمرأة » قال الله تعالى : 


(۱) أخرجه البخاري (۲۵۹۳) » ومسلم )۲٤٤٥(‏ . 


يھ ص و ا ع ءاس سے رص سے 


كتاب النكاح ۷ 
«إوإن امرأة خافت من بعلها نشوزا 4 [النساء : 178] . 

ع ىع عر ورو بير مو تر الس ق 

فإن كان العدوان منه زجر عنه 

أي : زجره الحاكم » وأما إن كان العدوان منها فإن رجا الحاكم إصلاحاً زجر الزوج 

۰ ۹ کے 7° 8 مم 0 ف ين 2« و 02 o‏ ودب 

فإن أشكل ولا بينة ولم يقدر على الإصلاح أقام الحاكم أو الزوجان أو من يلي 
ن ENE‏ 5 5 8 م« م له - 

ZS 

قوله : ( ولا بينة ) : لأنه لو قامت لها بينة أنه يضر بها كان لها أن تفارق . 

ابن الهندي في «وثائقه الكبرى» : ولها تطليق نفسها وإن لم تشهد البينة بتكرر الضرر › 
وقيل : ليس لها ذلك حتى تشهد بتكرره » فإن لم تقم بينة وادعى كل واحد إضرار 
صاحبه ورا ا فإن تكرر تردادهما أمره القاضى أن يسكنها بين قوم صالحين وكلفهم 
تفقد خبرها » وإن كان ساكناً بها بين قوم هذه صفتهم لم يكلفهم نقلها عنهم »> ولیس عليه 
أن يرحلها من البادية إلى الحاضرة » ولا من طرف المدينة إلى وسطها › إلا أن لا يجد 
فيمن حولهما من يضمها إليه » وإن شكت الوحدة ضمت إلى الجماعة والأمن إلا أن 
تعالى: « وإن خفتم شقاق بينهما فابعنوا حكما من أهله وحكما من أهلها إن يريدا إصلاحا يوق 
اله بينهما) [ النساء : 365 ] قيل : ولا يكون الحكمان معهما ملازمين وإنما يدخلان عليهما 
المرة بعد المرة » قال جماعة والآية محكمة . 

المتيطي وغيره : ولم يترك العمل بها غير يحيى بن يحيى : 

ابن عبد البر فى «تاريخه» : وكان ذلك ما ینکر عليه وتابعه عليه ولده عبيد الله » وأنكر 
بعث الحكمين على من استفتاه فيه من القضاة 3 وقال 1 لم يحكم بذلك أحد ممن كان 
قبلك من أئمة العدل › وجهل فإن عمر بن الخطاب رضى الله عنه بذلك ذكره ابن حبيب 2 
وبعث عثمان فى ذلك علياً ومعاوية » رواه ابن وهب عن ربيعة فى« المدونة » . 


وقال في «الكافي» :2١(‏ يحيى بن يحيى يفتي في الحال التي يحتاج فيها إلى إرسال 


. )۲۷۹ / (ص‎ ٩ الكافى‎ « )١( 


€۸ الح رز الثالكث 
الحكمين بدار أمين » وجرى العمل بذلك عندنا . 

خليل : وفيه نظر » وكيف يعمل بغير مقتضى الآية ويترك مدلولها » ودعوى النسخ 
ضعيفة فإنه لم يثبت > وقال بعض من الأندلسيين من أصحابنا ممن وافق على الحكمين : 
بأنه يعمل بقول أمينة أو أمين قبلهما . 

ونقل عن مطرف وأصبغ وابن دينار ويقضي بذلك عليهما ¢ وقال غيره : لا يقضى 
بذلك » وإنما يكون إذا اتفق تى الزوجان ونفقتهما عند من يقول بهما على الزوجين . 

وقيل : وإن وجه الإمام أمينة فإنه يقبل قولها وحدها وهي ضرورة »ونقل في « الطرر ) 
ادعاه . 

قوله : ( أو من يلى عليّهما) : أي الأبوان أو الوصيان وليس للعصبة فى ذلك مدخل » 
ومذهبنا أن للحاكم وللزوجين ولمن يلى عليهما إقامة الحكمين ( وفى )0 المدونة 000 : قال 


> ogo وم‎ K3 ن‎ 


o 
لا شك إذا اجتمعت فى الحكمين هذه الصفات أن يجوز تحكيمهما » وأما إذا اختل‎ 
المدونة 01 لا يجوز في ذلك تحكيم عبد ولا صبي ولا مشرك أو سفيه أو‎ ١ بعضها ففي‎ 
امرأة ولو بعثها الإمام ؛ لأن ذلك خارج عما أراده الله تعالى من الإصلاح إلى الضرر وهو‎ 
ل لي ل : ولو حكم الزوجان من ذكرنا أنه لا يحكم‎ 
› ففرق ؛ لم يحض ذلك ولا يكون طلاقاً > لأن ذلك لم يكن على وجه تمليك الطلاق‎ 
3 ويدل على ذلك دخول الزوجة فيه بتحكيمهما ولا مدخل للزوجة في تمليك الطلاق‎ 
› وروي عن عبد الملك وأشهب وأ صبغ أن تحكيم المرأة والعبد العارفين المأمونين جائز‎ 

وحكمهما لازم ما لم يكن خطأ بينا . 

وقال ابن المواز : عضي حكم المسخوط . وحكى في تحكيم المرأة والعبد والصبي الذي 
يعقل ثلاثة أقوال » الجواز والمنع في العبد خاصة » ولا خلاف أن النصراني والصبي المسلم 
الذي لا يعقل لا يجوز تحكيمهما . 


. )۳۷١/١( » المدونة‎ « )١( 
. )۳۷١/٠١( » (؟) « المدونة‎ 


كتاب ب النكاح ۹ 


oq ê 2 


ِن لم يوجَد أحدهما أو كلاهما فمن غيْرِه 

ee ION EEE E أي‎ 

(فمن غسيره ) أي : غير الأهل » وظاهر كلام المصنف وهو ظاهر الآية أن كونهما من 
الأهل شرط واجب » وقد نص المتيطي على ذلك » وتردد اللَّحْمِيّ في نقض الحكم إذا 
حَكّم القاضي أجنبيين مع وجود الأهل . 

ابن عبد السلام : وقال بعض الشيوخ :إن هذا الشرط وكونهما فقيهين من شروط 
الكمال. 


مس بر 4ےه 


يجوز أذ يقيم الجن أو الوليآن حاص وأحدا على الصيقّة لالَى َيه . 

ما ذكره من أن للوليين إقامة الواحد مخالف للباجي فإنه نص أن إقامة الواحد خاص 
بالزوجين » قال : ولا يجوز ذلك للسلطان ولا لولي اليتيمين ؛ لأن في ذلك إسقاطاً لحق 
الزوجين » وقال اللَخمي : للسلطان أن يحكّم رجلاً أجنبيا لأنه إنما جعل رجلان إذا كانا 
من الأهل . لان كل واحد يبطق عم من هو من قله > فإذا خرجا عن أن يكون من 
الأهل أجَزأ واحد » وأجزأت امرأة على الأصل . 

ففي «الأحكام» : إنها تجزئ بالواحد » وفي هذا أيضاً مخالفة لكلام المصنف لكونه 
جعل للسلطان إقامة واحد » والمصنف منع من ذلك لقوله : (خاصة) . 

فإن قيل : لم جاز هنا تحكيم واحد » ولم يجز في تحكيم جزاء الصيد إلا اثنان » وقد 
جاء النص بتحكيم اثنين في الموضعين ؟ 

فاللجواب: أن جزاء الصيد حق لله تعالى فلم يجز إسقاطه » والتحكيم هنا حق 
للزوجين فكان لهما إسقاطه . 

ویستحب أن يكوا جَاريْن 

يعني : سواء كانا من الآهل أو من غيرهم . لأن الجيران لا يخفى عليهم في الغالب 
أمرهم . | 

وَغَيْرَ المَدْحُول بها كذلك 

أي : في النشوز وإقامة الحكمين لأن الآية عامة في الزوجين لكن الغالب إغا يحصل 


. )١١١/١( » المنتقى‎ « )١( 


الجر الثالث 
ذلك في المدخول بها » ونص في «المدونة»() و «الموازية» على ما ذكره المصنف واحتج 
بعضهم على صحة قول ابن لبابة في التي شرط لها زوجها في عقد نكاحها ألا يضربها › 
فإن فعل فأمرها بيدها فقامت عليه بذلك قبل الدخول بها ء قال ابن لبابة : لها الأخذ 
بشرطها . وقال غيره من معاصريه: ليس لها الأخذ بذلك . 

لوم عرسم 
وَهمًا حَكَمَان ول كاتا من جهة الروْجَيْن لا وكيلان على الأصّح 

يدل على أنهما حكمان دخول الزوجة في التحكيم وهي ليس لها من الطلاق شيء حتى 
توكل عليه . 

ابن راشد : ولم أقف على القول بأنهما وكيلان . انتهى 

وحكاه في « الجواهر ۲ ابن عبد السلام 2 وس الاك إن ثبت أن حكمهما 
الزوجان لا القاضي . 


سقو 


م ا ب ا 

لأن حكم الحاكم لا يتوقف على رضا المحكوم عليه 

وال ون را و لزج رقا هما » وإن كانت 
ا ا 

يعني : أنهما ينظران أولاً بالإصلاح والألفة وحسن المعاشرة » وإن لم مكنهما ذلك 

انتقلا إلى الفراق » قال جماعة : ولا يعذر الحكمان قبل حكمهما . 

ابن رشد0): لأنهما لم يحكما في ذلك بالشهادة القاطعة وإنما يحكمان بما خلص إليهما 
000 


ممع 


: (فإِن كان المسيء » الزوج قرا هما ) يريد من غير أن يسقطا شيئآ من الصداق» 
للذ وة 
وفي «الكافي)7؟): ليس لهما أن يأخذا من الزوج على أن يطلق »وقد قيل: ذلك 
جائز. 
قوله :(وإن كانت الرّوْجَة ) أي : فإن كان المسيء الزوجة فقط اتتمناه عليها وتقّر عنده . 
١ )١(‏ المدونة » (ه/ الالا) . (۲) « الجواهر » (589/5) . 


(9) « المقدمات » (۱/ 596) . 
(:) م الكافى ( (ص / (YoY‏ . 


كتاب التكاح 

اللخمي : إلا أن يحب هو الفراق فيفترقان ولا شيء لها من الصداق . 

وقال عبد الملك فى «المبسوط» : لو حكما عليها بأكثر من الصداق جاز ذلك إذا كان 
سداداً . ١‏ 

E AL‏ مقف را ا ری لقن 
« المدونة 06 : أعط الزوج بعض الصداق . 

علقت فى انول رة بع :لتو اف ا ا و للم لباقي 
ف الو أن عرفا ولع ف و ت لزه له بجر أن اک لها شيف على 
الفراق » ولو حمل كلام ربيعة على ظاهره كان مخالفاً للمذهب . فقد قال بعض شيوخ 
إفريقية : لا يجوز أن يخالع الرجل زوجته على أن يأخذ منها إذا كان الضرر منهما جميعاًء 
وهو منصوص لعلمائنا وخالفه الأكثرون منهم » وحمل كلامه على ظاهره ورآه موافقاً 
للمذهب » وأشار اللَحّمي إلى أنه إن كان ضررهما متساويا أخذ له نصف الصداق » وإن 
كاك الإضزار نها اكت اخذ منها أكثر من ذلك وقرق بان ما أشار إليه ابو غمران هنا وبين 
الخلع بأن الحكم هاهنا بغير الزوجين يحكمان في ذلك بالاجتهاد بخلاف الخلع . 
قال في «الموازية» : وإذا تنازع أحد الزوجين أو نزعا جميعاً قبل حكم الحكمين بذلك 
لمن نزع إلا أن يكون السلطان هو الباعث ٠‏ أو يكون النزوع بعد أن استوعبا الكشف عن 
أمرهما وعزما على الحكم » فلا يعتبر نزوع من نزع ويلزمه الحكم . 

ابن يونس : لعله يريد إذا نزع أحدهما وأما لو نزعا جميعاً ورضيا بالإصلاح والبقاء » 
فينبغي ألا يفرق بينهما » وذكر بعضهم قولين في نزوع الزوجين قبل الحكم بخلاف 
نزوعهما بعده . 

حكن بكم اسنا يد ون 

وفي بعض النسخ: ( وقيل : يلزم ) . 

وقوله : (يلزم الزائ ) أي : وإنما تلزم واحدة ٠‏ قال في « المدونة 2306© :لأن ما زاد 
على الواحدة خارج عن معنى الصلاح . 

المتيطي وابن راشد : وقال ابن القاسم في «الموازية »: يلزمه ما أوقعا عليه وإن كان ثلاثاً 
إذا لجسا ان ذلك وقاله أصبغ > وروى مطرف عن مالك في «ثمانية ابی زيد »: إذا 


٤٥١ 


. )۳۷١ المدونة » (ه/ ۳۷۳) . (۲) « المدونة » (ه/‎ « )١( 


| لح,رزء الثالث 
اجتمعا على أكثر من واحدة لم يلزم الزوج شيء »> يريد لأنهما قضيا بغير المشرع » وبنى 
الباجي' القولين على الخلاف في العبد يتزوج بغير إذن السيد فيفرق بينهما بثلاث » 
والأمة تعتق تحت العبد فتختار نفسها ثلاث » هل يلزم البتات أو واحدة ؟ 

شتف ني الل تلام الم 

الغارم هو المرأة . 

اللخمي : ولا يلزم الزوج طلاق . 

عبد الملك : إلا أن تعطي له الزوجة المال فيلزم الزوجة الطّلاق وتبين بذلك » ويجري 
فيها قول آخر :لا يلزمه الطلاق :ولو مضت له امال > قياساً على اختلاف الحكمين في 
العبد » فقال ابن القاسم : لا يجزئه وإن أخرج ما حكما به » وكأنه أخرج بغير حكم لأن 
اح ليم 

وفي العدد : مشلهورها وأحدة. وثَالنْهًا : إن كان المخالف حَكم انين أو ثلاث 
واحد وان حم بال وها لم يلم هي 

يعني : فإن اختلف الحكمان في عدد الطّلاق فحكم أحدهما بواحدة والآخر باثنتين أو 
ثلاث أو البتة » ففى ذلك ثلاثة أقوال : 

المشهور : لزم الواحدة لأنهما قد اجتمعا عليها » وبناء على أن البتة تتبعض . 

والثاني : عدم اللزوم لأنهما لم يتفقا . 

والقول الثالث ع باثنتين أو ثلاث فكالمشهور واحدة » وإن حكم بالبتة 
لم يلزم شيء بناء على أنها لا تتبعض 

تدبيك : 

ذكر المتيطي أن الحاكم إذا وجه الحكمين وحكما بالطلاق أنهما يأتيان الحاكم ويخبرانه بما 
حكما به فينفذ حكمهما » قال : وكذلك ينبغي لمن استحلفه على شيء أن يخبره . 

بعض الموثقين : ورأيت لابن العطار وغيره من الموثقين أنهما يشهدان بذلك عند 
القاضي» ولست أرى ذلك لأن طريقهما الحكم ليس الشهادة . 

وحكى ابن عبد السلام عن بعضهم: أنه يثبت عند القاضي بشهادتهما أنهما رأيا اتفاقا 
وأنهما حكما بكذا » وعن غيره : إنما يشبت ذلك بشهادة شاهدين عدلين يحضران 
إصلاحهما للقاضي بذلك . 
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. )١55/6( » المنتقى‎ «١ )١( 


كتاب الطلاق 


for 


كتاب الطلاق 
550 ر ور و ې وو ميق رو 


الطّلاق على ضربين: بعوض من الزوجة أو عبرا ويسمى خلعء وحكمه: البيئونة. 

أصله في اللغة: الانطلاق والذهاب » ومنه انطلق فلان في كذا > ثم استعمل في 
إرسال العصمة؛ لأن المرأة تذهب عن الزوج » وحقيقته في الشرع معلومة » وهيٌ حل 
العصمة الكائنة بين الزوجين بصيغة تقتضي ذلك فإذا أعطته شيئا سمي خلعا » ونص 
على إن EE E‏ على فرك ابن عباتي غير أله قت ش 

ولعل المصنف قدم عاد ني م وإن كان أكثر المصنفين يؤخرونه » لأن أحكام 
الخلع معنوية وأكثرها معنوي ٠‏ والطّلاق الذي ليس خلعاً أكثر ما يتكلم فيه على الألفاظ 
ومدلولها والمعنى أشرف » فكان تقديم الكلام عليه أولى . 

ونقل اللّحْمِىَّ وغيره عن مالك جواز الخلع ابتداءً . 

ابن يونس: قال مالك : ولم أزل أسمع إجازة الفدية بأكثر الصداق لقوله تعالى : «فإن 
خفتم ألا يقيما حدود الله لا جتاح عَلَيْهمَا فيما افتدت به» [البقرة: 774]» ولإباحته عليه السلام 
أن يأخذ قيس بن شماس من زوجته حبيبة بنت سهل ما أعطته إذ كرهته » وقد زادت على 
حديقته التي أخذتها منه . 

وقال ابن القصار : هو مكروه » واقتصر عليه صاحب « المقدمات ٠)‏ وجعله من 
طلاق البدعة » ولعل الاختلاف في كون طلاق الخلع ليس سنيا هو المقتضى لتقديم الكلام 
على القسم الآخر عند من قدمه . 

ولم يفصل المصنف فيما افترق بالعوض وسمى الجميع خلعا. 

وفي « المدونة )(5) : والمبارئة هي التي تباري زوجها قبل البناء فتقول : خذ الذي لك 
واتركني » والمختلعة التي تختلع من كل الذي لها › والمفتدية التي تفتدي ببعض ما 
اغطاهاء ذلك ا 

وروى المبارئة التي تأخذ شيئاً ولا تعطي شيئاً » والمختلعة التي تعطيه ما أعطاها وتزيد 
من مالها » والمفتدية التي تفتدي ببعض ما أعطاها وكذلك المصالحة » وقيل : المبارئة تترك 
)١(‏ « المقدمات » )595/١(‏ . 
(۲) « المدونة » (5557/6) . 


{o4 


الج زء الثالث 
ما لها عليه من الحق » أو يترك كل واحد منهما ما له على صاحبه على الطّلاق » والمفتدية 


وى برع وو 


See ERIC i 
وكان ابن عتاب يفتى بأن من بارى امرأته المباراة التى جرى بها‎ : ٠ قال فى « البيان‎ 
عرف الناس ثم طلقها بعد ذلك أن الطّلاق يرتدف عليها ما لم تنقض العدة » وذلك‎ 

استحسان على غير قياس مراعاة لقول من رآها طلقة رجعية . 

المتيطي : والمشهور أن الزوج يملك العوض ملكا تاما لا يفتقر فيه إلى حيازة؛ لأنه أخذه 
في مقابلة عوض فأشبه البيع » وفي ١‏ الموازية » ما يدل على افتقاره إلى الحيازة ؛ وهو 
قوله: إذا حال الزوج رجلا بدين على المرأة فيما خالعها به فماتت قبل أن يقبض المحال 
دينه فله الرجوع على الزوج ٠»‏ فهذا دليل على بطلانه بالموت . 

مده ع 02" ہے ده كي اس و و 

فلو وقع النص على رجعية ببدل فبائن على المشهور 

يعنى : إذا أعطته شيئاً على أن يطلقها طلقة رجعية فالمشهور - وهو مذهب ١‏ المدونة )- 
أنه يقع بائنآ ؛ لأن حكم الطّلاق على العوض البينونة فلا ينتقل عنه » وروي عن مالك: أنه 
يقع رجعيا » وبه أخذ سحنون عملا بالشرط . 

ر م 00 


ومكسه لقف : الخلع من غير دل ٠‏ ثَالشها : لااشا. وفيها : سئل مالك عن الْمطَلّق 


وه > 


م : بل ال لبان ولا کون بان إلا 


لامي 
بع E‏ كلذ ده ليق Ae‏ كن ان ان 

لاق e LE‏ ثة أقوال : 

الأول : مالك وابن القاسم :تلزمه طلقة بائنة » وكأن الزوج أسقط العوض ٠‏ المتيطي : 
وبه القضاء 

والقول الثانى : أنها طلقة رجعية » ونصه عند ابن يونس : وقال مطرف : قوله : أنت 
طالق طلاق الخلع كقوله : أنت طالق واحدة لا رجعة لي عليك فيهاء فهى واحدة » وله 
الرجعة ؛ لأن الخلع لا يكون إلا بشيء أخذه منها . ش 


. )۲۷۸/٥( » البيان والتحصيل‎ ١ )۱( 


كتاب الطلاق 


f00 

ابن حبيب : وبه أقول ٠‏ اللَّحْمِىَ : وهو قول أشهّب وابن عبد الحكم . 

والقول الثالث : تلزمه الثلاث ووجهه ما ذكره المصنف . 

وكلام المصنف ليس بظاهر لإبهامه » أن المذهب لزوم الثلاث ؛ لأنه هو الذي حكاه عن 
« المدونة » دليلاً وتقوية على عادته » ولم يبين كما فعل فيها أن هذا قول غير ابن القاسم » 
أى ابن الماجشون » ومذهب ابن القاسم ومالك هو ما قدمناه . 

عياض عن بعضهم : وهذا الخلاف إنما هو في المدخول بها > وأما غيرها فلا خلاف أنها 
واحدة . 
تنبيه : 

وهذا ما لم يقل : أنت طالق طلقة بائنة » وأما لو قال ذلك لزمه الثلاث نص عليه في 
« المدونة ٠“‏ وقيل : تلزمه واحدة وقيل : بائنة » وقيل : رجعية . 

وقيها فيمن طَلّقَ وأغطى » أكثر الرواة : جعي 

لأنه بمنزلة من طلق وأعطى لزوجته المتعة » قال في « التهذيب ٠»‏ : وروى عن مالك 
أنها واحدة بائنة وفرق ابن المواز فقال : إن كان ذلك على وجه الخلع فهى ظلقة بائنة » وإن 
لم يجر بينهما ذلك فله الرجعة . 

وتأول ابن الكاتب القول الذي وقع في ١‏ المدونة » بالبينونة عليه . 

أبو بكر بن عبد الرحمن وعبد الحق : وهذا الاختلاف إثما هو في « موطأ ابن وهب»ء 
و ١‏ الأسدية » » و « الموازية » فيمن صالح وأعطى » ليس فيمن طلق وأعطى . 

قال في « النكت » 257: وهذا هو الصحيح» والنقل الذي في ١‏ المدونة » ليس 

بصحيح» ولا خلاف فيمن طلق وأعطى أن له الرجعة ؛ لأنه إنما وهبها هبة وطلقها وليس 
EE‏ 

ابن عبد السلام : ونقل عن غير واحد أنهم صححوا الأقوال الثلاثة » أي : المتقدمة في 
(0) « تهذيب المدونة » )5١57/1(‏ . 
(۳) « النکت والفروق » .2)967/١(‏ 
(5) « النكت والفروق » (١/957؟)‏ . 


الخلع من غير عوض في ثلاث مسائل وهي : إذا طلقت طلاق الخلع من غير عوض » وإذا 
صالح وأعطى 3 وإذا طلق وأعطى . 


EE‏ : أراه خلعا بطَلقَة بائئة » وقال 


ل ا 


كمع 


م نه سير 


شلهُب: له الرجعة ویرد ماله » وقال نْب ين بالأوتى . 

تصور كلامه ظاهر » فوجه قول مالك : : أن عدم 75000 
قد وقعت فصار كأنه أوقع أخرى ١‏ ورأى أشهب وابن وهب: أن ما فعله ليس صريحاً في 
الطلاق ولا من كنايته » غير أن أشَهَّب رأى أن هذا شرط مخالف للرجعة التي ثبتت 
بالطلاق الأول فيلغى ٠‏ فإذا ألغي لزم أن يرد المال إليها » ورأى ابن وهب: أن الرجعة حق 
للزوج فكان له أن يسقطها على عوض كما لو أسقطت حقها في القسم لشيء تأخذه . 

1 الموجب أن يكن روجا سلما مكلا أو ويا لصغير با أو غَيْرهُ بخلاف 

السفيه البالغ ول كان ان السيّد في العبد على المشهور فيهماً . 

e A NL 

وتكلم المصنف على الأول » ومراده ب (الموحب) : الزوج » واشتراطه الإسلام مع 

01 و 

كون المرأة مسلمة لا يظهر له كبير معنى . وأخرج بقوله : ( مكلّفا ) الصبي والمجنون › 
وشمل كلامه السفيه والرشيد لكنه لما تكلم على السفيه بعد هذا بمفرده علم أن مراده هنا 
بالمكلف : الرشيد . 

وقوله : ( أو وليًا ) عطف على قوله : (زوجاً ) وقوله : (او غ : تجوز 
مخالعة ولي الصبي عنه كان أب أو وصياً أو حاکما إذا كان على وجه النظر » ونقل بعضهم 
الاتفاق على أن للأب والوصي والسلطان أن يخالعوا عن الصغير » وإنما اختلف هل 
يطلقون عليه بغير عوض ٠‏ والذي ذكره اللَحمي عن مالك وابن يونس عن ابن القاسم : 
وا كت ان 

لات لحي صا رياو بكي راي O‏ اع تر 

TT‏ : وليس لولي السفيه - ولو كان أباً - أن يخالع عنه على المشهور ؛ لأن 
الطّلاق بيد السفيه » والذي شهّره المصنف في السفيه هو مذهب « المدونة » » لكن نص 
الخمى على أنه من قول ابن الماجشون . قال : وأجاز ابن القاسم في « العتبية » للوصي 
أن يخالع عن السفيه . 


كتاب الطلاق 

ابن عبد السلام : واتفق على أنه ليس للأب والوصي أن يطلقا عليه بغير عوض . 

وقوله : ( وبخلاف السيّد في الْعبّد ) أي فليس له أن يخالع عنه على المشهور . 

ابن عبد السلام : ومراده العبد البالغ » ثم قال : وحكم العبد البالغ حكم السفيه 
البالغ» وقال ابن بشير : وهل يجوز الخلع عن العبد والأمة بغير اختيارهما ؟ قولان : 
المشهور : جوازه » والشاذ :منعه » وهما خلاف في النظر إلى الجبر على النكاح وهذا من 
توابعه كون العبد قد استقل ولا حكم للسيد فيه ؛ ولهذا رأى أبو الحسن اللّحْمىَ: أ 
يخالع عن الأمة التي ليست العصمة بيدها دون العبد » انتهى . 

فانظره مع كلام ابن عبد السلام » إلا أن يكون مراد ابن بشير العبد الصغير » وقد نص 
في « المدونة 216 على أن العبد الكبير ليس للسيد أن يخالع عنه » ولم أقف على القول 
بأن للسيد أن يخالع عنه » وإن ثبت فهو مشكل . ) 

وفي « المدونة ٠٠١‏ : إذا زوج السيد عبده الصغير لم يطلق عليه إلا بشيء يأخذه له » 
روى ابن نافع عن مالك فيمن زوج وصيفه أو وصيفته ولم يبلغا أنه جائز » فإن فرق السيد 
بينهما على النظر والاجتهاد جاز ذلك ما لم يبلغا » وقال ابن نافع : لا يجوز ذلك إلا ما 
كان على وجه الخلع ٠‏ فظاهره: أنه يتفق على جواز المخالعة ويختلف في طلاقه عليه بغير 
عوض . 

فا فت ابن القاسم في «الكتاب» في تطليق السيد على عبده الصغير طلاق 
السنة عند غير واحد » وروايته عن مالك مثل مذهب ابن نافع : أنه لا يجوز إلا ما كان 
على وجه الخلع » فإن رواية ابن نافع تخالف ذلك إذا لم يشترط الخلع » ويجوز إذا كان 
نظراً بغير خلع إذا حمل على ظاهره وهو قول أكثرهم » وحمل بعضهم الكل على الوفاق. 

وقال ابن لبابة : وقيل : لا يجوز وإن كان على وجه الخلع ‏ لأن للسيد انتزاعه » 
فكأنه أخذه لنفسه . 


لفيفك : 


جم 


وفهم من هنا أن ما يفعله الأب في خلع الصغير لازم له » وكذلك هو النص » لكن 


/اهء 


. )۳٤۹/٥( » المدونة‎ « )١( 
. 059 /6( » المدونة‎ « (0 


£0۸ الخحرء الثالث 
عورض ذلك بالنكاح إذا عقد على شروط » فقد قال ابن القاسم : إذا بلغ ونزع عنها أنه 
لا يلزمه » قيل : وقول ابن وهب باللزوم فيها أقيس . 

وفي حلع السفيه قوٴلان 

نحوه في « الجواهر ٠“‏ » زاد : وإذا صححناه فلا يبرأ المختلع بتسليم الال إليه بل إلى 
ر ای د ف کو ی ی كو و 
العوض أولى ٠‏ واقتصر المتيطي وغيره على هذا القول . 

ولع المريض تاف 

عبر بالنفوذ ولم يعبر بالجواز لأن الإقدام عليه لا ينبغي؛ لأنه طلاق في المرض » قال 
في « المدونة »230 : ومن خالع زوجته من مرضه جاز له ما أخذ منها » فإن مات في مرضه 
ذلك ورثته » وإن ماتت هي لم يرثها ٠‏ وكذلك إذا ملكها في مرضه أو خيرها » وكذلك 
أي طلاق طلقها فإنها ترئه ولا يرثها . 

محمد وأبو عمران : وترث مما اختلعت به ؛ لأنه من جملة تركته » وروى مالك أنها لا 


أبو عمران : والأول مذهب ١‏ المدونة » » وروى زياد بن جعفر في المملكة في المرض لا 
ترث » وهو مذهب المغيرة في المخيرة » وخرج بعضهم منه قولاً آخر بعدم الميراث في 
المختلعة » وهو ظاهر ؛ لأن سبب الطّلاق في جانب المرأة في مسألة الخلع أقوى منها في في 
مسألة المملكة لبدلها المال . 


عزوي و من 


ل تيلزم بي ی والمال عله 
يعني يي ب (التايل) امن يدقع المرضن > وذلك جائز من كل ما فيه أهلية التزام الماك من 
أجنبي أو غيره » فقد نص في «المدونة» على أن من قال لرجل : طلق زوجتك ولك علي 
ألف ؛ أنه إذا طلقها يلزمه الألف : 
واحترز بقوله : OED‏ > وينبغي أن يقيد ما قاله أهل المذهب في 
ااي ما إذا كان في ذلك فصول تملح ار يدغ لا يقصد به إضرار المرأة ع 


. )5945/5( » الجواهر‎ ١ )١( 
. )١١/٥( » المدونة‎ « )۲( 


كتاب الطلاق 5 
وأما ما يفعله بعضهم من التزام الأجنبى ذلك ولیس قصذه إلا إسقاط نفقة العدة فلا ينبغعى 


أن يختلف في منعه وفي انتفاع المطلق به بعد الوقوع نظر » قاله ابن عبد السلام . 
سه و تن 0 
فإن وكلته فك وكيل الشراء 
أى : فإن وكلت الزوجة من يخالع لها ( فكوكيل الشراء ) أي: فإن خالع بخلع الل 
فأقل لزمها الخلع ودفع العوض ٠.‏ وإن خالع بأكثر لم يلزمها » ويفهم من قوله : ( كوكيل 
الشراء ) ايا أن الغوض وغهدته عليه إلا ان يشغرط أن ذلك عليها :. 
ابن راشد : وإذا وكلته على عدد فزاد عليه غرم الزائد . 
من موسق ّ خم سي PR‏ دمع هن Ss‏ م روو بو 
ولا يلزم في الأمة والسفيهة والصغيرة » ويقع الطّلاق ويرد امال » ولا يضمنه السيد 
وداه ا aS‏ 6 الق ا اوو ا وا ا و ق 
بمجرد الإذن » وقال ابن القاسم في الصغيرة بني بها : ينف إن كان يصالّح به مها .... 
أي : ولا يلزم دفع العوض إذا خالعته الأمة أو الصغيرة أو السفيهة » لكن يقع الطَّلاق 
بائناً » قاله فى « المدونة )230 . 
وينبغي أن يفهم قول المصنف : ( الأمة ) على كل من فيها شائبة رق » غير أن أم الولد 
والمدبرة إذا خالعها في مرض السيد وقف الال ؛ فإن مات السيد صح الخلع لعدم منفعة 
السيد » وإن صح بطل ورد المال . 
ابن عبد السلام : وهذا هو المشهور في أن السيد يمنع من انتزاع مالها في مرضه . 
قال فى « المدونة ٠»‏ : ويجوز ما خالعت به المكاتبة أو وهبت من مالها بإذن السيد . 
سحنون : وذلك فى الشىء اليسير التافه » وأما ما له القدر فلا ؛ لأن ذلك داعية إلى 
عجزها . 
ر يروو سو ورت 5 5 7 
قوله : ( ولا يضمنه السيد بمجرد الإذن ) ابن عبد السلام : أى الإذن في التجارة ؛ لأن 


إذن السيد لأمته في التجارة لا يستلزم الإذن في الخلع لعدم منفعة إذن السيد به . 
وقد نقل فى « البيان ٠»‏ : الاتفاق على أنه لا يجوز للمأذون لها أن تخالع بغير إذن 
)١(‏ « المدونة » (ه/ غ36) . 


(۲) « المدونة » )٠٤/٥(‏ . 
(۳) « البيان والتحصيل » )019/1١١(‏ . 


الح ره الثالث 
سيدها » وفي ١‏ الإشراف ٠“‏ : المأذون لها في التجارة يمضي خلعها إذا وقع » فكأنه يرى 
أن ذلك ليس بمجرد عطية ؛ لأنه قد يكون طلاقها من ذلك الرجل أحسن لها ولسيدها . 

خليل : وانظر هل يمكن أن يكون الإذن راجعاً إلى الخلع كما تقدم أن السيد.لا يكون 
ضامناً للمهر بمجرد الإذن في التزويج » وهو الذي يؤخذ من كلامه في « الجواهر )0 فإنه 
قال : القابل شرطه التزام المال والتزام الأمة فاسد وخلعها بإذن السيد صحيح ولا يكون 
السيد ضامناً للمال . 

E‏ (ومَالَ ابن القَاسم ) يعني أن الشهور : لا ينفذ خلع الصغيرة » وقال ابن 
القاسم في ١‏ العتبية 2206 : ينفذ . ۰ 

ابن اللباد : المعروف الأول » وكذلك صاحب « البيان “٠‏ والمتيطي: أن الأول هو 
المشهور. زاد المتيطي : وبه العمل . 

وحكى في « الطراز » :أن العمل على قول ابن القاسم » واختار اللَّخْمِىَ التفصيل في 
الصغيرة فيمضي الخلع إن كان الفراق لها أحسن وترد المال وينفذ الطَّلاق إن كان بقاؤها 
زوجة أحسن . 

وكذلك اختلف في رد خلع السفيهة غير المولى عليها بناء على أن رد التصرفات للسفه 
ا 

ولسحنون قول ثالث بالتفصيل : يمضي خلع البالغة السفيهة دون البكر الصغيرة . 

خليل : وينبغي على قول ابن القاسم بلزوم خلع الصغيرة أن يمضي خلع السفيهة » ولو 
كانت مولى عليها . 

وصح الأب عن المجبرة بالصداق كله افد بخلاف الوصى على المشهور 

أما صلح الأب عن ابنته البكر الصغيرة أو البالغة فجائز . 

الستاغر 0 بلا خف بولق الحم بها البكر المدخول بها إذا لم تطل إقامتها 


۰ 


١ )۱(‏ الإشراف » )۳۹٤/۳(‏ . (۲) «عقد الحواهر» (597/5) . 
(9) « البيان والتحصيل » )٥۱۹/۱۰(‏ . 

(5) « البيان والتحصيل » )٥۱۹/۱۰(‏ . 

(5) « المنتقى » (187/40) . 


كتاب الطلاق 6.5١‏ 
وطلقت قبل المسيس ؛ لأن له الجبر على النكاح والصغيرة التي ثيبت قبل البلوغ على القول 
بجبرها » ولعل المصنف عبر بالمجبرة لهذا » وفي بعض النسخ وصف المجبرة بالصغيرة . 

وفيه نظر لأنها تقتضي لو كانت بالغة لم يمض خلعه عليها » وليس كذلك . 

وقوله : ( بخلاف الوصى على المَشهور) أى : فليس له أن يخالع عن البكر على 
الشهور ا ا َّ 

الباجى(١2‏ : وهو مشهور قول ابن القاسم ورواية عن مالك: أنه لا يجبرها على النكاح 
إلا الأب وحله . 

ومقابل المشهور رواه ابن نافع عن مالك: أن الوصي يخالع عن اليتيمة » وهو لابن 
القاسم > وألحق السلطان بالوصي في ذلك » وأنكر سحنون رواية ابن نافع وأسقطها عند 
السماع . 

عياض : وهي ثابتة في روايتنا وكتب الأندلسيين » وقال ابن لبابة : رواية ابن نافع 
أحسن » ولم أر أحدا تعجبه رواية ابن القاسم أنه لا يبارئ عنها إلا برضاها . 

ابن عبد السلام : وعلى الشاذ فاختلف في إذنها إذا كانت بالغاً على قولين . 

وعن السفيهة قوّلان 

أي : وفي صلح الأب عن ابنته البالغة الثيب السفيهة قولان » الأول لابن العطار وابن 
الهندي وغيرهما من الموثقين : لا يجوز له ذلك إلا بإذنها . 

وقال ابن أي زمشين وان لبابة : جرت الفتيا من الشيوخ بجواز ذلك » ورأوها بمنزلة 
البكر مادامت في ولايته على المشهور . 

اللخمي : وهو الجاري على قول مالك في ١‏ المدونة » . 

ابن راشد : والأول هو المعمول به . 

ابن عبد السلام : وهو أصل المذهب . 

واختلف في خلع الوصي عنها برضاها » وفي ذلك روايتان لابن القاسم › والقياس: 


المنع في الجميع . 


. )187/5( » المنتقى‎ « )١( 


اا 

وصلح المريضة لا يمْضِي إلا در ميرآئه في تعن يوم الوت أو يو م الخلع قَؤلان ء 
وقائدنه الرجوع لَهُ وليه » ولا يتَوارئان » وقيل : يَنْضي مطلقا » وقيل 00 

هذه مسألة ١‏ المدونة ا ففيها :قال مالك : وإن اختلعت منه في مرضها وهو صحيح 
بجميع مالها لم يجز ولا يرثها . 

ابن القاسم : وأنا أرى أنها إذا اختلعت منه على أكثر فله قدر ميراثه » فإما على قدر 
ميراثه منها أو أقل فذلك جائز ولا يتوارثان . 

وكذلك قال ابن نافع »وحمل ابن المواز قول مالك لا يجوز ء على أنه خلاف لقول ابن 
القاسم » وأنه أبطله على الإطلاق » ولم يجز منه شيئاً كالمرأة تهب جميع مالها أنه لا 
يجوز منه إلا الثلث على المشهور › والمسألة عند محمد على ذلك . 

عياض : وأكثرهم يرون قول ابن القاسم مفسراً لقول مالك . 

وكذا جاء في ١‏ العتبية 20 من رواية ابن القاسم عنه كقول ابن القاسم في ١‏ المدونة  »‏ 


۲ 


اللخمي : وهو قول ابن القاسم في الموازية . 

ابن عبد السلام : وهو ظاهر قول ابن القاسم في ١‏ المدونة » أو يوم الخلع ؟ ا 
وهو قول ابن القاسم في ١‏ العتبية »(2) ؛لأنه موجب للتهمة . 

اللخميى وغيزة* والأول أصوب ؛ إذ لو أعطى يوم الخلع ثم تلف المال لكان هو الوارث 
وحده » وإن نقص كان أخذ أكثر من ميرائثه » ولأجل أن هذا مفرع على قول ابن القاسم 
أتى المصنف بالفاء المؤذنة لذلك . 

له : ( وقّائدته ) » أى : فائدة هذا الخلاف تظهر في اختلاف ما لها ما بين زماني 

فوع : وهل يوقف قدر الميراث أو يعجل ؟ قال ابن نافع في ١‏ المدونة »(4) : يوقف ء 
)١(‏ « المدونة » (ه/ ١1ه”)‏ . 
(۲) « البيان والتحصيل » (0/ ۲۹۰) . 


(۳) « البيان والتحصيل » /٥(‏ ۲۹۰) . 
(5) « المدونة » )٤)٥٤/١(‏ 


كتاب الطلاق ۳ 
واختلف قول أصبغ في ذلك وقول صاحب « النكت ٠»‏ ذلك على الخلاف المتقدم » أى: 
إن اعتبر يوم الخلع عجل وإن اعتبر يوم الموت وقف . 

وزاك اللّحْمى أنه إذا كان الخلع على دنانير أو دراهم لا توقف وإن على عبد أو دار 
وقف ومنعت من بيعه والتصرف فيه » فإن صحت أخذه وإن ماتت كان الورثة بالخيار بين 
أن يجيزوه أو يردوه ميراثاً» لأنهم شركاؤه ويكون على حقه في الميراث على الوفاء شائعاً » 
وإن كانت قيمة ما خالع أقل من ميراثه لأن الزوج لم يترك الفضل إلا لغرضه في عين ما 
خالع عليه » وإن كان ذلك العبد أو الدار أفضل مالها كان أبين في رد الورثة . 

ابن عبد السلام وان نر كد الوا الك لكيه ذا ا 
أن يدفع للزوج بدليل قوله: ( الرجوع لَه وليه )» وقوله : (وقيل : مضي مطلّقا ) أي : 
يحضي خلعها مطلقاً سواء كان قدر الميراث أو أكثر » وذكر في « الجواهر » : أن هذا 
القول رواه ابن وهب عن مالك » والقول بأن له خلع المثل رواه ابن الحكم . 

اللمى “وقال عبد الرهات له ما الها عليه فا مله ثكها يريد أن الطلاق كان 
رع أن يكرد وآرنا ری انا نافال اا 
يأخد له عوضاً مع غير الوارث » ورأى مالك أنها معاوضة لأنها اشترت نفسها . 

وعلى هذا فيتحصل في المسألة خمسة أقوال : 

البطلان مطلقاً » وهو مذهب ١‏ الموازية » » وأخذ التأويلين على قول مالك . 

والثاني : أن لها الأقل » والثالث : الإمضاء مطلقا » والرابع : خلع المثل » والخامس : 
ا 

وَل مه أو لضررء فلا دخ جاه ود ادق 

55700 »ثم ادعت أنها خالعته لظلمه لها في بدنها أو لضرره بها كما لو كان 
يمنعها من زيارة والدها على أن الظلم والضرر كالمترادفين » ولعله تبع في عطفه الضرر على 
الظلم « المدونة > . فإن فيها : كذلك فإن أثبتت ذلك فلها استرجاع مالها » وينفذ 


. )۲٥٤/١( » النكت والفروق‎ « )١( 
٠ /۲( » الجواهر‎ « )۲( 
. )٤)٥٥١ المدونة » (ه/‎ « )۳( 


الزء الثالث 
الطّلاق بائنآ ؛ لأن الله تعالى شرط في حلية ما تدفعه أن يكون عن طيب نفس فقال 
تعالى : «فإن طبن أكم عن شيء منه نفسا فكلوه هنيًا مريئا) [النساء:٤]‏ . 

ابن القاسم : وليس من الإضرار بها البغض لها > وإنما الإضرار الإيذاء بضرب أو إيصال 
شتم في غير حق أو أخذ مال من غير مشاورة . 

مالك : وليس عندنا في قلة الضرر وكثرته شيء معروف . 

وروى ابن القاسم عن مالك في من علم من امرأته الزنا: فليس له أن يضارها حتى 
تفتدي » وقال ابن القاسم في الناشزة تقول : لا أصلي ولا أصوم ولا أغتسل من جنابة ؛ 
لا يجبر على فراقها إن شاء فارقها وأحل له ما افتدت به . 

قال في ١‏ البيان 2١7‏ : وله أن يؤدبها على ترك الصلاة ويمسكها . 

قال في « المقدمات »": ولا يحل له أن يضيق عليها وإن أتت بفاحشة من زنا أو 
نشوز أو بذاء » قال : ولا خلاف بين مالك وجميع أصحابه في ذلك » ورأيت في بعض 
كتب أصحابنا المغاربة عن ابن القاسم أنه يجوز له المضارة في تركها حتى تخالعه . 

وتقبل شهادة السماع 

أي : على الضرر › والمعمول به عند الشيوخ وهو قول ابن القاسم: أن الشاهد يشهد 
فيه بالقطع » وغمز ذلك ابن القاسم وقال : من أين للشهود القطع بمعرفة ذلك ؟ ولهذا 
قال أصبغ : إن الشاهد يقول : أحاط بذلك علمي وصح عندي . 

ابن القاسم : وصفة الشهادة أن يقولوا : سمعنا سماعا فاشيا مستفيضا على ألسنة النساء 
والخدم والجيران »> قال : ويكفي في ذلك عندي عدلان » والعدول الكثير أحب إلى . 

ابن راشد : وهذا هو المشهور والمعمول به » وعندي أيضاً :أن السماع إنما يكون من 
العدول إلا في الرضاع فيجوز أن يكون على يقين القرابة والأهلين والجيران وإن لم يكونوا 
عدولا كالنساء والخدم . | 

. وعن مالك : تجوز شهادة السماع في ضرر الرجل بامرأته إذا سمع بذلك الرجال 
والنساء سماعاً فاشيآ وإن لم يسمع بذلك الرجال والنساء فليس بفاش . 


٤ 


(۱) « البيان والتحصيل » (077/6؟) 
(۲) « المقدمات » )555/1١(‏ . 


كتاب الطلاق 4 


وإِنْ شهد وَاحد أو امرآتان بالضرر حلفت واسَتَرْجَعَت لان عَلَى مال 

DERE NE E 
. وا المال‎ 

وله زلآنه على ال رات عق مال ر 0 إل ياد الرتجل از 
المرأتين مع اليمين إنما تفيد في الال » وإضرار الرجل بامرأته ليس بال . 

فأجاب عن ذلك: بأنه وإن لم يكن مالاً ولكن آيل إلى المال » وهذا أصل مختلف فيه 
في المذهب . وإن شهد لها بالضرر ولم يقيد أنها خالعته طائعة أعذر للرجل في الشهادة › 
فإن سلمها وادعى مدفعاً فعجز عن إثباته حكم عليه وإن اعترفت في عقد الخلع بالطوع 
وكانت استرعت فلها الرجوع بالاتفاق » وكذلك إن لم تسترع وقامت لها بينة لم تكن 
علمت بها » وأما إذا كانت تعلم بها ففيه نظر . 

والذي قاله ابن الهندي وابن العطار وغيرهما :أن لها الزرجوع ولا يضرها ذلك ٠»‏ ولا 
يضرها أيضاً إسقاط البينات المسترعيات وغيرها » وهو أصوب لأن ضرره بها يحملها على 
أن تعترف بالطوع » ومن ابتلى بالأحكام يكاد يقطع بذلك . 

ابن بطال : وإذا كان لفظ الطوع لا يفيد» فلا معنى لذكره في العقد . 

وإن خالعها وأخذ منها حميلاً بالدرك فقال ابن العطار : إذا أثبتت الضرر لا تسقط 
التبعات عن الحميل ٠»‏ لأنه غير مكره » وقد أدخل الزوج في زوال العصمة ولا يرجع 
الحميل عليها بشيء » وإليه ذهب بعض فقهائنا الصقليين » وذكر ابن يونس في ذلك خلافاً 
بين القرويين » وإن منهم من يقول هكذا . ومنهم من يقول') : إذا أثبتت المرأة الضرر 
يسقط الطلب عن الحميل ؛ لأنه إذا سقط المال عن الأصل تسقط عن الحميل المطالبة . 
توه ةا عق إشساجها ايه عل ار ولا إل حل بن رضنا نه 
أو بغير شيء .. 

ا أن يطلقها فأعطته شيئاً على أن يترك طلاقها فإن ذلك جائز » وكذلك 
يجوز أن يعطيها على الأثرة » أى : يعطيها ليؤثر ضرتها عليها في المبيت» وكلامه ظاهر 
التصور . 


(۱) «الجامع) ۹/0 - ۰( . 


٦‏ الجرهء الثالث 

فرع : 

وإذا أعطته مالاً على أن يمسكها ثم فارقها عاجلاً فقالوا : لها الرجوع › وأما إن كان 
بعد طول بحيث يرى أنها بلغت الغرض في مقامها لم ترجع » وإن طال ولم تبلغ ما يرى 
أنها دفعت المال لأجله كان له من المال بقدر ذلك على التقريب فيما يرى » وهكذا قال 
مالك فيمن أسقطت صداقها عن زوجها على أن لا يتزوج عليها فطلقها بحضرة ذلك: أن 
لها أن ترجع ٠‏ وإن طلقها بعد ذلك فيما يرى أنه لم يطلقها لكان ذلك لم ترجع . 

أصبغ : إلا أن يكون الطَّلاق بحدثان الإسقاط ليمين نزلت ولم يعتمد ولم يستأنف 
اليمين فلا شيء عليه . 

ورأى اللّحْمى : أن لها الرجوع ولو كان الطّلاق ليمين نزلت ولم يتعمد ولم يستأنف 
اليمين » وقد تقدم لهذه المسألة نظائر عند الكلام على شروط النكاح . 

المعوض شرطة : ملكية الروج » ٠‏ قلا يصح حلع البَائَة والمرتدة وشبْهِهمًا بخلاف 


ا 


90 الركن الثالث » فإذا كانت الزوجة فى عصمته أو طلقها طلاقاً رجعيا جاز له أن 
ا ی سكيد وان اا و ردق كان کا مرا فل نلك له 
عليه فلا يصح له أخذ العوض عنه » ولهذا الشرط وقع في ١‏ الموازية » و ١‏ كتاب ابن 
سحنون © في امرأة فقدت فبذل أبوها لزوجها مالا على أن يطلقها ففعل ثم قال الأب 
لعلها ماتت قبل هذا فرد علي ما أخذت » فإنه يوقف المال ويؤخر أمرها إلى وقت لا تجيء 
إلى مثله فذلك للزوج » فإن تبين أنها ماتت قبل الفراق أخذه الأب وورثها الزوج » وإن 
مات الزوج قبل كشف ذلك لم يوقف لها من ميراثه لها شيء » لأنه مات بعد أن طلق إن 
كانت حية أو مات بعد موتها 

وقال ابن المواز : لا أرى أن ينزع ذلك من يد الزوج حتى يتبين باطل ما قبض بأن 
تقوم بيئة بموتها قبل الطّلاق » ألا ترى أنها لو كانت رابعة ما منعته نكاح غيرها لأن فراقه 
بائن . 

فإن قيل : لم قلتم إذا خالعها ثم تبين أنه كان أبانها يرد المال بخلاف ما إذا كاتب عبده 
وتأدي منه ثم تبين أنه كان أعتقه وهو منكر فيهما ؟ 

قيل : لأن للسيد أن ينزع مال عبده ويستسعاه » ولا يزيل ملكه عنه إلا بالحكم عليه › 
والزوجة ليس له سبيل إلى مالها وهو أجنبي » فلا يصل إليه إلا بحق » فإذا ثبت طلاقه 


كتاب الطلاق 


1۷ 


قبل ذلك فقد أخذه بغير حق » والله أعلم . 
a NE‏ 


العوض شرطه أن يكون متمو 

أي : الذي تدفعه الزوجة عوضاً عن عصمتها » والمراد با متمول ما يصح تملكه » ليحترز 
من الخمر ونحوه » وليس المراد أن غير المال لا يصح ٠‏ فإنه لو خلعها على أن تعتق عبدها 
جاز » قاله مالك » قال : وإن جعل خلعها خروجها إلى أمها فذلك لازم . 


و - 00 وت ى وا 


يعفر القرر والجهالة كعد آبق » أو غَيْرٍ مَوصوف » أو معين غَائب » أو نة نه تفقة حمل 


و 


کازج تل الم يلاف سناو" 


سے 


ا ر ان e a‏ 
ا عدم الجواز كالتكاح » والفرق للمشهور: أن الأصل أنه لا يستباح البضع إلا 
بعوض بخلاف الطلاق فإن امام العوضية . 

وانظر عطف المصنف نفقة الجنين على نفقة الحمل » وإنما قلنا : مقابل المشهور عدم 
الجواز : وإن كان اللَّحْمىَّ حكى ثالثاً بالكراهية لأن المنع هو الذي يقابل الاغتفار حقيقة 

وحكي في « البيان ١»‏ رابعاً بالجواز فى الغرر الذي يقدر على إزالته وبالمنع في الذي لا 
عدن على إرالقه ٠‏ وعلن الحرم قروق فيقاك مالك مزه :+ لا ف وال موة" رع 
إلى خلع المثل إن ب بطل الجميع › وإن ب بطل البعض رجع با ينوب ذلك البعض › وحكى 
E 000‏ اا و E‏ 

: ( بخلاف الصّداق ) تقدم » ونظير هذه المسألة في جواز الغرر فيها الهبة والرهن 

لما ص ا سر ۰ 

واختلف. هل يجوز الغرر في صلح العمد ؟ وال منع هو قول ابن القاسم . 


7 اا ب ا 22 


ولا جوز بحرام کخمر وشبهه اتفاقا ويتفل 


لما قدم أنه يجوز بالغرر خشي أنه يتوهم جوازه بالخمر ونحوه فبين أن ذلك لا يجوز 
بالاتفاق ¢ ولعل مراده بشبه الحرام المفخصوب 4 وهو الذي يؤخذ من كلامه فى 
«الجواهر)(1) . 


. البيان والتحصيل » (0//ا580)‎ « )١( 
. )٥۰۱1/۲( » الجواهر‎ « )۲( 


الحجر الثالث 

فإن قلت : كلامه هذا يلزم منه تحصيل الحاصل ٠‏ لأنه قدم أن شرط العوض أن يكون 
متمولاً . 

قيل : الكلام الأول يحتمل أن يكون في جواز الإقدام أو في النفوذ » فكان مجملاً 
بخلاف هذا فإنه صريح في عدم الجواز ابتداءً . 

فرع : 

وتكسر الخمر وتقتل الخنازير كان ذلك فى يده أو فى يدها ¢ فإن تخللت في يده فقال 
ابن القاسم : عادت حلالاً كانت الزوجة مسلمة أو كتابية . 


1۸ 


وقوله : (وينقد) أن الطّلاق بائنا » وحكى بعضهم عن مطرف أنه يقول في هذا 
الأصل : إنه إذا لم يصح ما عاوض عليه تكون الطلقة رجعية . 

والتص : ويس لَه فيه شي 

هكذا وقع في بعض النسخ » ونحوه في ١‏ الجواهر :(21 لقوله : أما لو خالعت بخمر 
أو خنزير أو بمخصوب فلا يختلف المذهب في منعه ابتداء ونفوذه إذا وقع . 

والمنصوص: أنه لا شيء للزوج فيه » واستقرأ اللَّحْمِىّ إيجاب خلع المثل من خلع 
المريضة» وأفادت الواو من قوله : ( ولس ) أن المنصوص أيضا نفوذ الطّلاق » و (فيه) من 
كلام المصنف تحتمل الظرفية والسببية . 3 

وكذلك على أن تخرج من المسكن أو على أن تسلفه أو تعجل له ديا مُطلَقا ٠‏ 

يعني : ومثل المخالعة بالخمر ؛ لأن سكنى المعتدة في موضعها من حق الله - تعالى - فلا 
يجوز إسقاطه على عوض ولا غير عوض » فالمعاوضة عليه كالمعاوضة على الخمر » وأما 
إن أراد كراء المسكن فذلك جائز . 

قوله : ( أو على أن تفه ) لأنه سلف جر منفعة » وهو ملكها لعصمتها » قال في 
«المدونة )(5) : ويحضي الصّلاق ويرد السلف . 

قوله : ( أو تعجل لَه دَيْناً مُطلّقآً ) أى : من بيع أو سلف كان ما يجبر على قبوله أم 


(1) « الجواهر » )601١7/75(‏ . 
(۲) « المدونة » /٥(‏ هغ3) . 


كتاب الطلاق 4۹ 


لا وعلة المنع فيها أيضاً السلف بزيادة ؛ لأن من عجل ما أخر عد مسلفا على المشهور › 
فتصير المرأة مسلفة »2 وازدادت العصمة 5 


r 20‏ و رو وو 


أو يعجل لها ما لا يجب قبوله 
ily‏ 


ظاهر ا »> ومن 00 ؛ لأنه في « المدونة )0 : إذا كان 
لأحد الزوجين قبل الآخر دين فتخالعا على تعجيله قبل محله يقع الطلاق ويرد الدين إلى 
علي ريقو لين لكوت الك رو ا ب را ا 

فمن الأشياخ من حمل ذلك على إطلاقه » ومنهم من فصل كما ذكر المصنف ٠‏ وعلل 
ابن الكاتب المنع في تعجيل الزوج الدين فإنه سلف جر منفعة » إذا كانت مدخولا بها 
لأنه انتفع بذلك في إسقاط نفقة العدة . 

وكذلك على أن وخر ينا 

لأن من أخر ما عجل عد مسلفاً اتفاقاً » فصارت مسلفة وازدادت » وهذا على أن تؤخر 
بالتاء المثناة من فوق . 

ويصح أن يقرأ و ١‏ يؤخر » بالياء المثناة من تحت ويكون التشبيه في قوله : (كذلك ) 
a BE‏ : ( آم َو عل ما يجب قبُولهُ َقَدْطَلَّىَ وأعْطى ) لأنه إذا طلق وأخر يكون 
قد طلق وأسلف » والسلف كالإعطاء . 

ورج الب خلع الم من خلع امرض 

أي : في الصور الممنوعة بجامع المنع فيها » وهو مقابل قوله : ( والّص : ولس لَه فيه 
شيء ) كما تقدم » ولا حاجة إلى هذا التخريج ج؛ لأنه أحد القولين عن مالك كما تقدم . 


ال ا سا غير 


ولو خَالَعهَا بحلال وحرا م سقط الحرام 
او بعالم يتلم زوق حبر كن ل لد رلا قن لدف وق اکر 
ابن المواز : ومن تزوج بعشرة نقداً وعشرين إلى أجل فصالحته قبل البناء على إن عجل 


. )٤١/٥( » المدونة‎ « )١( 


الح رز الثالث 
العشرة النقد وأسقطت العشرين لم يجز ذلك » وجاز الطَّلاق » وترد إليه خحمسة تأخذها 
منه إذا حل الأجل ٠‏ فالوضعية حلال والتعجيل حرام » فترد إليه الخمسة لتأخذها منه عند 
الأجل . 

ولَوْ حَالَعَهَا بمَال إِلَى أجل مَجْهُول كان حال 

نحوه في eT ١‏ 
وظاهر كلام المصنف أنه يجب للرجل جميع ما خلعت به حالاً وهو أحد التأويلين على 
«المدونة ») . 

ووجهه: أن المال في نفسه حلال وكونه إلى أجل مجهول حراما فيبطل الحرام » 
والتأويل الثاني أنها تدفع القيمة » ووجهه أن في الأول ظلماً للمرأة لأنها لم تلزمه حالا 
وبأن الأول خلاف ما يقتضيه التشبيه . 

ابن محرز : وقوله هنا بالحلول مخالف للأصل ٠‏ وهو جواز الخلع بالغرر 

قال : فينبغي أن يكون لها خلع أو قيمة ما خالع به . 

ولو خَالَمَهَا على عبد ويزيدها آلف دهم جَازَ بخلاف النكَاحٍ . وَإنْ كان مُسَاويا 
للآلف أو كَل نَكَما لو َال مجانا أو خَالَمَ وأغطى ... 

يعني : يجوز اجتماع الخلع والبيع »> بخلاف اجتماع النكاح والبيع كما تقدم »> فإن كان 
العبد يساوي أكثر من الألف فلا شك أنه خلع » وإن كان مساويآ للألف فكما لو خالع 
مجاناً - أي : بغير شيء - فتأتي فيه الأقوال الثلاثة المتقدمة » وإن كان مساويا للألف أو 
أقل من آلف فكما لو خالع وأعطى فأكثر الروايات أنها طلقة رجعية » وما ذكره المصنف 
نحوه في " المدونة » . 

ابن بين د وا رض ذلك اللخ بو رآ أذ الزالحث كوه خا ضيه طلقا و لا 
قد يعطي في العسبد فوق قبمته لغرض له فيه » وما قاله بيّن » وقد علمت أن في كلام 
المضنتك: لفا وتشر ا :فإن قوله : ( كما لَو حالم مجاناً ) راجع ال يناوا ا 
وإن قوله : ( خَالَع وأعطى ) راجع إلى قوله : ( بأقل) . اا 


ع 


. المدونة » (ه//#”)‎ « )١( 


كتاب الطلاق 


ا34 
قان كان آبقاً ردت دت الرْيَادةُ وکان لَه نصفه , وال محمد : وکان لَه من ما زاد عَلَى 
EEE‏ 


الألف تومه بد وجدانه » وإلا قلا شيء له ... 


أى : فإن كانت المسألة بحالها إلا أن العبد أبق لا تجوز المعاوضة عليه في البيع ردت 
المرأة الزيادة وهي الألف » وكان للزوج نصف العبد » هذا مذهب ابن القاسم في 
«المدونة»» وقال محمد : إنما له ما زاد على الألف بتقويمه بعد وجدانه » فإن كانت قيمته 
ألفين كان له النصف » وإن كانت ألفاً وخمسمائة كان له الثلث » وإن كان ألفاً ومائتين كان 
له السدس . ا 

2 ( وإلا قلا شيء لَه ) أى : وإن لم يزده على الألف فلا شيء للزوج في العبد › 
وهذا الخلاف مبني على الخلاف في الشيء المعلوم إذا وقع في مقابلة معلوم ومجهول هل 
يكون بينهما على السواء ؟ فيكون نصف العبد في مقابلة الخلع ونصفه في مقابلة البيع › 
فإذا أنقص ما قابل البيع لزم أن يكون له نصفه » وهو قول ابن القاسم هنا » وفي الشقص 
المصالح به عن موضحتي العمد والخطأ » وإنما يكون المعلوم في مقابلة معلوم » فإن فضل 
شيء كان في مقابلة المجهول . وعلى هذا يأتي قول محمد » وهو مذهب ابن نافع فيمن 
صالح بشقص عن موضحتي العمد والخطأ . 

ونقل ابن راشد عن بعضهم أنه جعل قول محمد تفسيراً » ولم أر إلا من حمله على 
الخلاف . 

وفهم من قول المصنف : ( بتقويمه بعد وجدانه ) أن القيمة إنما تعتبر عند محمد يوم 
وجدان الآبق . 0 

محمد : وكذلك الجنين يوم خروجه والثمرة يوم تجذ . 

قال في « الجواهر »217 : وهو المشهور » وقال أصبغ : القيمة في الآبق يوم الخلع 
وكذلك الثمرة القيمة يوم الصلح إن كانت مؤبرة » وإن لم تؤبر فيوم تؤبر » ووافق الجنين 


. )507/5( » الجواهر‎ « )١( 


Ai 


الح زر الثالث 
ولَوْ حَالمَها عَلَى ما في يدها فَوَجَدمَا مَارعَة أو كَالَارغَة قفي لُرُوم الطّلاق قَولان» فَلَو 
ا 
أي : إذا كانت يدها مقبوضة فخالعها على ما في يدها » فإن وجد فيها ما له قدرٌ 
كالدينار وشبهه لزم ٠‏ وإن وجدها فارغة أو كالفارغة مثل أن يجد حجرا أو وجد فيها 
درهما فحكى اللَّحْمِىَّ وغيره ثلاثة أقوال : 
اللزوم لابن الماجشون وسحئون ؛ لأنه طلق بشيء يأخذه أو لا يأخذه . 
محمد : وهو أحب إلي لأنها لم تخدعه . 
ونفي اللزوم حكاه ابن حبيب عن مالك » قال : وهذا مما لا يجوز على أحد . 
والشالث : لأشهب بالفرق › فإن وجدها فارغة أو وجد فيها حجراً لم يلزم وإن وجد 
فيها درهما لزمه . 
وظاهر كلام المصنف :أنه إذا وجد في يدها الدرهم يتفق على اللزوم ؛لأن الدرهم مما 
يتمول » وحكى ابن حبيب عن مطرف أنه إن كان في يدها ما ينتفع به كان خلعاً وإن كان 
ما لا ينتفع به فليس بخلع وتكون طلقة له فيها الرجعة . 
ولو الها على عبد احق اَم جع بقی مت إن م يكن لها فيه هة قي 
روم الطّلاق قيرع بقيمته ولان .... 
يعني : إذا خالعها على عبد فاستحق فإن كان لها فيه شبهة لزم الخلع ورجع بقيمته › 
وسواء استحق إلى رق أو إلى حرية . 
وحكى في ١‏ الجواهر ١‏ قول بعدم الرجوع إذا استحق إلى حرية ويرجع على المشهور 
بالقيمة ولم يرجع لخلع لأنه لم يدخل عليه » وحكى ابن عبد السلام عن ابن عبد الحكم 
أنه يرجع بخلع المثل . 
أبو الحسن : وهنا سبع مسائل يرجع فيها العبد بعده » ومن نكح بعبد بعينه فاستحق أو 
صالح من دم عمد على عبد » أو باع السيد عبده من نفسه بعبد » أو باع السيد قطاعة 
مكاتب له بعبد أو كان عوضاً عن عمد أو صالح على الإنكار وإن لم تكن لها فيه شبهة › 


. )٥۰۲/۲( ) الجواهر‎ « )١( 


كتاب الطلاق VT‏ 
كما لو قالت : أخالعك على هذا العبد أو الدار » فإذا بالعبد أو الدار كغيرهما » ولا شبهة 
لها في ذلك ٠‏ فقال عبد الملك : لا يلزمه الطّلاق ؛ لأنه طلق على أن يتم له ذلك . 

ولم يحك الباجي وابن يونس وصاحب ( الجواهر ( وغيرهم هذا القول » والقول 
باللزوم بعيد وهو للخمي » قال : ويلزمه الطّلاق وتغرم القيمة إن كانت موسرة »> وإن 
كانت فقيرة فحينئذ تعود زوجته . 

عل ا و 

الطّلاق. ` 

مه م سن له 2 رص موق 3 ب ےم ےرہ وو 3 ع فير سا ومن 

ولو خالعته على دراهم أرته إياها فوجدها زيوفاً فله البدل كالبيع 

كذا في « المدونة 2١7)‏ » وقيدها بعضهم بأن تصالحه على دراهم طيبة » ولو اشترطت 
عليه أنك تأخذها دون تقليب لا لزمها بدل . 

ری ا 2 رہ لاع اي و أله ار ال سه ا و اه آم م اس سس سير 

ولو خالعها على أن لا سکتی لها فإن أراد كراء المسكن وهو لغيره لزم » وإن کان لَه 
ر f SR‏ اي ا of‏ و عادو م وات وات 1 0 له 1 

فاعل ( لزم ) في الموضعين من كلام المصنف عائد على الكراء » أى لزمها الكراء ووقع 
الخلع . ۰ ٠‏ 

8 ا 5-84 ga aE‏ ومو مومس 2 5 ت 

وقوله : ( وإن كان على أن تخرج لم يِلْرْمُها ) أى: الخروج » وأما الطّلاق البائن فقد 
وقع . 

اللخمي : وقال ابن القاسم في « المدونة ٠“‏ في التي خالعت على أن لا سكنى لها : 
إن كانت في مسكن الزوج لم تخرج › ولا شيء للزوج عليها » قال : لأن مالكا قال : 
إذا وقع الخلع بحرام مضى الخلع ورد الحرام . 

اللْخمى : وأرى أن لا يرجع عليها بالأقل من كراء المسكن أو ما كانت تكري به ؛ لأن 
أخذ العوض عن السكنى يجوز » وهو بمنزلة من خالع على شيء فاستحق من يده › إلا 
أن يكون انتقالها إلى أبيها أو إلى مسكنها » وهو الآن لا كراء له ؛لأنها لم تنتفع بشيء . 
وفهم ابن عبد السلام أن فاعل ( لزم ) عائد على الخلع » واعترض كلام المصنف وقال: 


. )۳۳۷/٥( » المدونة‎ « )١( 
. )۳٤٤/٥( » المدونة‎ « )5( 


الح زر الثالث 
إنما قال في « المدونة ۸۲ : جاز » وهو أحسن ؛ لأن تسمية الكراء شرط في جواز الخلع 
ابتداء لا في لزومه » لأنه لازم ؛ سمى الكراء أو لم يسمه . 

وعلى ما قررناه يندفع هذا على أن قوله : تسمية الكراء > شرط في جواز الخلع إنما 
اعتمد فيه على مفهوم « المدونة » » وقد يقال : هذا المفهوم غير مراد ؛ لأن غايته إذا لم 
يسم الكراء يكون غرراء والخلع بالغرر جائز إلا أن يفهم قوله فيها سمى الكراء على أن 
المراد ذكر الكراء لا ذكر قدره » ويكون احترز بذلك ما لو أراد إسقاط الكراء » والله أعلم. 


E N ا‎ 


ولو حَالَعها على أن يكون الود عنده لم » إلا أن يكُون في موْضع يخاف عليه .... 
وقعت هذه المسألة هنا في أكثر النسخ ¢ ولا حاجة إليها 3 وستأتي من كلام المصنف 
بأتم من هذا 3 فلنترك الكلام على هذه لذلك : 


ت ب امع عق فين ادا عاطق عا يدو "مك و وااو ل ب اك 


ولو حَالَعَها على أن ترضع وده وتثفق عليه حولين وتحضته صح 

قوله : : ( حولین ) أى حولي الرضاع > وليس المراد حولين مطلقاً . 

وقوله : (صّح) أي الخلع » ولا إشكال في ذلك » ونقل في ١‏ التنبيهات » عن ابن 
وهب أنه قال في « المبسوط » : إنما يجوز من ذلك صلحها في الحولين على الرضاع 
وحده» وأما على نفقته فلا يجوز في الحولين ولا بعدهما . 


إن أضَافإِلَيْهِتعَقَهُ مده أخرى عله أو على تفسه سقطّت. وال المَخَرُومى : لا 
EEN‏ 5 


تسقط » وصوب ... 

أي : فإن زيد على نفقة الولد ورضاعه نفقة مدة أخرى » إما على الطفل وإما على 
الزوج » فمذهب ' المدونة » :سقوط الزائد » وقال اللَّحْمِى والمغيرة وابن الماجشون 
وأشهب وابن نافع وسحنون : لا تسقط » وهو صواب عند جماعة الشيوخ حتى قال ابن 
لبابة : والجل على خلاف ابن القاسم وروايته . 

المتيطي : قال غير واحد من الموثقين :والعمل على هذا القول » ووجهه ظاهر؛ لأن 
غايته أنه غرر » والغرر جائز هنا » ولذلك أقام بعضهم من « المدونة » خلافاً في جواز 
المخالعة على الغرر ٠‏ وقال : هذه تدل على المنع » وفرقوا بين هذه وغيرها من الغرر 
بفروق ضعيفة لم أرتض شيئا منها » وفي المسألة قولان آخران : 


54 


. المدونة » (ه/55”)‎ « )١( 


كتاب الطلاق {Vo‏ 
الأول : رواه ابن زياد عن مالك : أنه يجوز في العامين وما قاربهما لا فيما كثر . 
الثاني : قال أصبغ : أكرهه ابتداءً » فإن وقع أمضيته . 
اللخمي وغيره : وهذا الخلاف إنما هو إذا وقع الخلع على ذلك و يشترط ثبات ذلك 

إن مات الولد ولا سقوط وأما إذا اشترط الأب نفقة الولد مدة معلومة عاش الولد أو مات 

فيجوز عند ابن القاسم وغيره » وإن مات الولد أخذ الأب ذلك منها مشاهرة حتى يتم 
الأجل وكذلك الأب . ْ 
وعلى المشهور لو ماتت الأم بهم قفي مالها » ولو مات الطّفل فقولان 
)أ غيل اشر :رفوك( على المشهون ) آى متت اة إا 
خالعها على رضاع ولدها ونفقته مدة حولي الرضاع › لو ماتت الأم قبل تمام الحولين وقف 
من مالها بقدر مؤنة الولد إلى انقضائهما لأنه دين ترتب في ذمتها فوجب أن يكون في 

تركتها كسا الو > فإن مات الطفل فالمشهور وهو مذهب ١‏ المدونة »: عدم الرجوع . 
مالك في « المدونة )١()‏ : ولم أر أحداً طلبه » وكأنه سلم أن القياس الرجوع إلا أن 

العرف عدم الرجوع فترك القياس لذلك . 
محمد - موجهاً لهذا القول - : بمنزلة من صالح على أن عليها نفقة الحمل ورضاعه 

فأسقطته سقطأً فلا تتبع . 
والقول الثاني : رواه أبو الفرج عن مالك » ولا شك أيضاً على قول المخزومي: أنها إذا 

ماتت أنه يكون ما بقى في مالها » ولا أعلم إذا مات الطفل ما يقوله المخزومي ؟ ولعل 

المصنف لهذا خصص التفريع على المشهور . 
فروع : 
الأول : قال ابن المواز : لو ولدت في المسألة المتقدمة ولدين لزمها إرضاعهما . ولا 

تعذر إن قالت : لا أقدر على رضاعهما . 
الثاني : إذا انقطع لبنها لزمها أن تشتري له لبن » نقله ابن راشد . 
الثالث : قال محمد : لو شرط عليها أن تكفل ولده بعد فطامه ثلاث سنين ولا تتزوج» 


. )۳٤١/٠١( » المدونة‎ « )١( 


۷٦‏ الح زر الثالث 
لم يلزمها ذلك قربت المدة أو بعدت » كما لا يلزم الزوج اشتراط ذلك عليه » وأما لو 
اشترط ألا تنكح حتى تفطم ولدها » فنقل ابن راشد عن مالك : ليس لها النكاح . 

وقال ابن القاسم في « العتبية 2١72‏ : إذا كان يضر بالصبى منعت . 

وقال الأبهري : لها أن تتزوج وشرطه باطل » ولعله محمول على إذا لم يضر ذلك 
بالطفل فيتفق مع قول ابن القاسم . 

وحكى ابن عبد السلام: أن لها أن تتزوج وإن ضر ذلك بالصبي› ولم يعزه » وهو بعيد 
قالوا 8 ومذهب ) المدونة : ليس لها أن تتروج وإن لم يشترط عليها عدم التزويج إذا 
شرط إرضاعها الصبى كما قال فى المرأة إذا أجرت نفسها ظئراً . 

الرابع : اختلف إذا خالع امرأته على أنها إذا ولدت فعليها نفقته في الحولين » فقال 
مالك في «المبسوط »): ليس لها أن تطلبه بنفقة الحمل » وقال ابن القاسم وابن الماجشون 
والمغيرة : لها نفقة الحمل » واختاره االو ا حقان أسقطت أحدهما وبقى الآخر › 
زاد الباجى فى قول مالك : وليس لها أن تطلبه بالصداق ء وكذلك تقل عن المغيرة » 
ووجه قولهما لما لم تشترط بقاء الصداق كان الظاهر إسقاطه لأنه لم يرض منها بترك ما كان 
فى ذمته حتى زادت نفقة الحمل. 

و اسيم و وم لوس لم 

فإن عجزت فعليه ويتبعها 

يعنى : فإن عجزت المرأة عما التزمته من النفقة على الطفل فى الحولين » فعلى الأب أن 
ينفق عليه لأن نفقته بالأصل على أبيه » فله أن ينقلها عنه بشرط أن لا يضر ذلك بالطفل › 
فإن عجزت رجعت إلى الأب وإلا لحصل الضرر للطفل . 

وإذا أنفق فهل يتبع الأم بما أنفقته إذا أيسرت ؟ وهو قول مالك في « العتبية »") . 


قال ابن يونس : وهو قول ابن القاسم وأشهب وعبد الملك ؛ لأنه أدى عنها حقا قد 
لزمها أو لا يتبع وهو قول ابن القاسم أيضاً وأصبغ : 
واقتصر المصنف على الأول > ووجه الثاني :أن الأم إنما التزمت نفقة الولد على الوجه 
الذي كان يجب على الأب قتسقط بالعسر . 


. )۲۸١ /٥( » البيان والتحصيل‎ « )( . )۲۸٤ /٥( » البيان والتحصيل‎ « )١( 
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كتاب الطلاق 

ولو خَالَعَهًا على أن تسقط حضاتتها قالمشهور : سقط إلا أن بخاف عليه » وتنتقل 
إِلَيّه أن إِلَى َيِه كما و اسقط » وقيل : لا سقط ٠‏ ناء على أله حت لها أو الود .... 
ْ 00 الذي ذكرناة أنه ا ومعناه : أن الأم مقدمة في حضانة ولدها » فإذا 
خالعها على أن تسقط حضانتها فإن كان فى ذلك ضرر إما لعلوق الولد بأمه أو لأن مكان 
الا غير خو تسقط حضاتتها بالاتفاق ويقع الطّلاق بائنآً » وهكذا قال في 
«المدونة»()» وأقام الشيوخ منها :أن من طلق امرأته وله منها ولد رضيع فتزوجت وطلب 
الأب الولد أنه إن خيف على الولد إن نزع من أمه لم يكن له ذلك حتى ينتفي الضرر كما 
هنا » وإن لم يكن في ذلك ضرر فالمشهور سقوط حضانتها . 

ان ونس : وقال عبد الملك : لا تسقط » وقاله في «كتاب المدنيين» » ومنشأ 
الخلاف ما ذكره المصنف : هل الحق للحاضنة فيكون لها إسقاطه . أم للولد فلا يكون لها 
الإسقاط؟ واختار اللَّخْمِىَ قول عبد الملك إن كان الصبي رضيعاً ونحوه . 

خليل : لأنه حينئذ لا يقوم به أحد كأمه » والمشهور وهو مذهب « المدونة » الحجة 
لأحد القولين فى باب الحضانة إذا ترك من له الحق فى الحضانة حقه إلى من هو فى ثالث 
در آلا يكن الان القياء:.. ٠‏ 


VY 


أبو عمران : والقياس خلافه » وعارض فضل قوله في « المدونة »: أن الحضانة حق 
للحاضن برواية ابن القاسم : يمنع أن يبيع الرجل الأمة برضاها على أن يفرق بينها وبين 
ولدها الذي لم يثخر » فمنعه من البيع مخالف للمشهور » وموافق لقول عبد الملك ففرق 
بينهما بأن الولد انتتقل في مسألتنا إلى من له الحضانة وهو الأب › بخلافه في مسألة البيع 
فإنه ينتقل إلى من لا حضانة له . 

وتَعَقَةُ الآبق والشارد على اروج ما َم يَرطه ‏ وفي فق ملم يبد صلاحها قؤلان 

راوه بالنففةة الل غل طت الأبيق: والشارد" وإلة تالنفسة عليهدما مم يهل 
بموضعهما أو مع عدم القدرة على تحصيلهما بحال . 

وقوله : ( مالم يشترطه ) أي :على المرأة فيكون عليها » وهذا متفق عليه » والقولان 
في نفقة الثمرة التي لم يبد صلاحها لشيوخ عبد الحق . 

أحدهما : أن ذلك أيضاً على الزوج ؛ لأن الملك قد انتقل ولا جائحة في الثمرة هنا فلا 
موجب لكونها على المرأة . 


. (E"/0 «المدونة» (ه5/4ه7) . إفة «اللجامع)‎ )١( 


VA‏ الزء الثالث 

وثانيهما : أن ذلك على المرأة كالبيع ؛ لأن الشرع لما اغتفر الغرر هنا صار الخلع على 
من يبدو صلاحه » يتنزل منزلة البيع فيما بدا صلاحه > قال هذا القائل : وليس للمرأة أن 
تجبر الزوج على جذ الثمرة » لأنه إنما دخل على بقائها . 

ابن عبد السلام : وأشار بعض من سلك هذه الطريقة إلى إلزام حكم الجائحة . 

وسكت المصنف عن نفقة الأم إذا خؤلع على جنينها » قال غير واحد : والنفقة في 
ذلك على المرأة إلى خروج الجنين . 

ابن عبد السلام : وهكذا ينبغي أن يكون السقى على المرأة إذا كانت الثمرة لم تؤبر أو لم 
تخلق . 

ابن المواز : وإذا خالعها على جنين في بطن أمه فهو له إذا خرج ويجبر على الجمع 
بينهما فيباع مع أمه . 


ES 


ولو تبين فساد التكاح إجْماعا رد مَا اذَه وفي المخَلّف فيه قَؤلان ظ 

لأن ما أجمع على فساده يفسخ بالاتفاق فلا ملك للزوج في البضع لأنه يفسخ بغير 
طلاق » والخلع طلاق فلا يمكن الجمع بينهما » وأما المختلف فيه فالقولان فيه مبنيان على 
الخلاف في أن الفسخ فيه هل بطلاق فيلزم الخلع ؟ أو بغير فلا يلزم . 

والقولان في ١‏ المدونة » ؛ لأن في إرخاء الستور: إذا خالعها ثم تبين أنه تزوجها وهو 
محرم أنه يرد المال » وفي النكاح الثاني : إذا تزوجها بغرر أو بغير ولى وخالعها قبل البناء 
قولان : 

أولهما : كما في إرخاء الستور . 

والثاني : أنه لا يرد المال . 

ابن القاسم : ولو رأيت الخلع فيه غير جائز ما أجزت الطّلاق . 

يريد : ولكن الطّلاق فيه لازم . 

إن تين به عيب خيار رد ما أحذه على المشهور ومضى الخلع 

يعني أن اعم مى ع ا جم ارم الوق الان + واا الف اف رد 
ما أخذه »> والمشهور رده » وهو مذهب ١‏ المدونة » » وهو في كتاب إرخاء الستور » وقول 
الف» ‏ عا و 


كتاب الطلاق 
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وقوله : ( به ) احترازاً مما لو تبين بها فإنه لا يرد ما أخذه > صرح بذلك في ١‏ المدونة»» 
وعلل ذلك فيها بآن له أن يقيم على النكاح . 

ابن المواز : وليس له الرجوع بالصداق على من غره لعيب ذهب» وعارض سحنون هذه 
المسألة بما قاله في النكاح الثاني في الذي تزوج بغرر أو بغير ولى قبل البناء:إن له ما أخذ . 

وقال : هذه ترد إلى ما في كتاب الخلع» ووجه المعارضة :أنه إذا كانت تأخذ منه ما 
دفعت إليه في العيب الذي لها الرضا به والمقام على ذلك النكاح فلأن يكون لها أخذه با 
دفعت إليه حيث يكونان مجبورين على الفسخ - أولى . 

وقد يعارض بين المسألتين على العكس فيقال : إذا كان للزوج ما دفعت إليه في النكاح 
الفاسد المجبور على فسخه » فلأن يكون له ذلك في النكاح الصحيح أولى . 

وأجيب: بأن ما في إرخاء الستور إنما هو لعبد الملك» وأنه لا فرق على مذهب ابن 
القاسم بين أن يظهر العيب بالزوج أو بالزوجة لا يرد المال في الوجهين ٠.‏ وحينئذ تسقط 
المعارضة لعدم اتحاد القائل» لكن قال عياض : وكلام سحنون برد مسألة النكاح إليها يدل 
على خلاف ذلك حينئذ تتحقق المعارضة . 

وقد يجاب عنها : بأنه لما اتفق العلماء على الرد بعيوب النكاح صار كالمجمع على 
فسخه» فلذلك قال ابن القاسم برد المال بخلاف إنكاح المرأة نفسها فإن أبا حنيفة يخالف في 
ذلك بخلاف النكاح بالغرر فإن الخلاف عندنا فيه شهير . 

والقول بأنه لا يرد إذا كان به عيب خيار لابن المواز قال : وإن تزوجها بغرر أو بغير 
ولى ثم خالعها قبل البناء فإنه يرد ما أخذ منها كقول سحنون» وجعله ابن يونس ثالثا قال: 
وهو أبينها » والله أعلم . 

ولو قال : حَالعهَا بمائة قنقص لَم بقع َلاق » ولو قالته د وقع والزيادة على الوكيل 

خي + إذا:وكل. زنل من 'يبخالع له روج بمانة معلا إن تخالمها يها أو وید اقلا: شك في 
وقوع الطّلاق البائن » فإن نقص لم يقع الاق » لأنه معزول عن ذلك » وهو ظاهر في 
النقص الكثير » وأما اليسير فينبغي أن يختلف فيه كالبيع . 

قوله : ( وَلَوْ قَالَنّهِ ) أى: ولو قالت الرأة ما قاله الرجل فقالت : خالع لى زوجي 
بمائة» فإن خالعه بها أو أقل لزمها ذلك » وإن زاد وقع الطلاق البائن » وكانت الزيادة على 
الوكيل وينبغي أيضا أن يقيد الزيادة بالزيادة الكثيرة » وأما اليسيرة فيلزمها كالوكيل على 
شراء سلعة . 


الحرزرء الثالث 
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ولو قال : خَالعْهَا فص عن المثل حلف أنه أراد خلع المثْل 

أي : لو وكل الزوج رجلاً على أن يخالع له زوجته فإن خالعها بخلع المثل فأكثر لزمه > 
وإن نقص عن المثل . ش 

ففي « الجواهر ٠»‏ : القول قوله: إنه أراد خلع المثل ولم يذكر يمينا » ولم يذكرها 
أيضاً مالك في ١‏ المجموعة ». 

ابن عبد السلام : ولا تكاد تجد النص على اليمين » قال : وظاهر الرواية سقوط اليمين 
كما في البيع وهو الأقرب ٠»‏ وقد يقال بثبوتها هنا » لأن السلعة في البيع لها قيمة كالمعرفة 
ولا قيمة هنا . 

خليل : والظاهر أن اليمين هنا يجري الخلاف في توجيهها على الخلاف في أيمان التهم. 
وقد نص مالك في « العتبية >" على اليمين في من قال لامرأته : إن دعوتني إلى الصلح 
فلم أجبك فأنت طالق» فدعته إلى دينار فقال : لم أرد هذا » وإنما أردت نصف ما تملكينه. 

فقال : لا يلزمه الخلع » ويحلف ويخلّي بينه وبينها . 

ابن القاسم : وإن لم تكن له نية فلم يجبها حنث > لكن قال في « البيان »20 : قوله 
(يحلف) يدل على أنه لم يكن مستفتياً في بمينه وإنما كان مخاصماً ويحلف لأنه ادعى نية 
تخالف ظاهر اللفظ » ولو كان مستفتياً لقبل ذلك منه بغير يمين . 

ونقل ابن بشير مسألة «العتبية » هذه وذكر أنه لم يجب عليه في الرواية بميناً قال : وقد 
تجري على أيمان التهم . 

وعند ابن شعبان : له أن يطالبها بجميع ما تملكه . وأنكره اللَّحْمِىّ ورأى أن ذلك ليس 
من مقاصد الناس » وإنما يقصدون بعض الال لا كلّه » وانظر قول ابن بشير مع ما تقدم 
ولم يوجب في الرواية يمينا إلا أن يكون حمل ما في الرواية على المرافعة كما ذكر صاحب 
« البيان ) . 


. )٥۰۲/۲( » الجواهر‎ « )١( 
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وإذا تنازعا في أصل العوض حلفت وبانت بقوله » وقال عبد املك : يتحالفان وتعود 
زوجة ... 

إذا احتلفا على الطَّلاق وقال الزوج : كان على عوض ولم تدفعيه لي » وقالت 
الزوجة : إنما كان على غير عوض » فقال مالك وابن القاسم : القول قولها مع يمينها ولا 

ابن راشد : وهو المشهور ٠‏ وقال عبد الملك : القول قوله وتعود زوجته بعد أن يحلف 
الزوج أنه خالع على ما ذكر 2 وتحلف هي أنه كان طلاقاً بغير عوض : 

اللخمي : والأول أحسن ٠‏ ولا يرتفع الطّلاق بعد وقوعه . ومنشأ الخلاف: هل تتبعض 
الدعوى ويؤاخذ الزوج با أقر به أم لا ؟ ولأصبغ ثالث : إن أقر بالخلع وسبق إقراره 
بقوله: إنما أردت أن لا يتم حتى تعطيني » فالقول قوله » وإلا فالقول قولها . 


رصاصم ‏ ى سس صمل اق 


وفي جنسه وقدره حلفت وبا نت 

( وفي جنْسه ) أي فإن اتفقا على الخلع واختلفا في جنس ما وقع الخلع به كما لو قال : 
د وال "بل لان أرتقفره كما ل قال 1+ باون + قال بل تاره تلقف 
وبانت؛ لأنه مقر بالطلاق ومدع عليهاء فإن نكلت حلف وأخحذ ما ادعاه . 


رص ی صر ا م سس صر م ص باس سبع ب هسم م ر ن ر 


ولو تنازعا في وت موت عَائب خُولع عليه » أو عيبه فهى مدعية ‏ فان ثبت أنه بعده 
قلا عهدة بخلاف اليم .. 

مَك وال إلى اا رر ا ی ع و ع أرق ا 
صالحته على عبد غائب فمات أو وجد به عيباً » فقالت : كان ذلك به بعد الصلح » وقال 
هو : قبل الصلح ٠‏ فالمرأة مدعية وعليها البينة » وإن ثبت أنه مات بعد الصلح فلا عهدة 
فيه بخلاف البيع . 

وإلى هذا أشار بقوله : ( فن بت آنه بده ) أى :اموت أو العيب بعد الخلع فلا عهدة 
على الزوجة . 

وقوله : ( بخلاف الْبَيْع ) ظاهره: ا < ( فت أنه بعدة و 
المخالفة على هذا : أنها بائعة للعبد بالعصمة فكان ينبغي أن يكون الضمان منها . لأن 
المشهور أن ضمان المبيع على الصفة من البائع » إلا أن يشترطه على المشترى ٠‏ ويحتمل أن 


ع الححر الثالث 
تعود المخالفة إلى قوله » فتكون مدعية » ويكون وجهها على هذا أن يجعل الزوج هو 
البائع للعصمة فكان ينبغي أن يكون الضمان منه ؛ لأن المشهور في المبيع الغائب ٠»‏ وإطلاق 
البائع عليه أولى » لأن لها أن تخالع عوضاً عن العبد بدراهم وحينئذ لا يقال عرفا أنها 
باعت الدراهم » وهذا يعين أن يكون قول المصنف : ( فهى مدعي ) » ابا في متن 
كلامهكما في« الجواهر » وكلام ابن القاسم المتقدم» وسقط ذلك في بعض النسخ وليس 
بجيد . فإن قيل : ما الفرق على هذا بين البيع والخلع؟ 

فالجواب : إنما لم نقل: إن الضمان منه لكونه لا يدفع العبد » بخلاف البائع في البيع . 

هذا ما ظهر لي . ولم أجزم بمراد المصنف . والمراد هنا بالعهدة عهدة الدرك 
والاستحقاق لا عهدة الثلاث وعهدة السنة » واللّه أعلم . 


ق ر ب نر ا ا روو 


لام لصا و ار e‏ علمت فعليها قيمته 
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TT 
دخل عليه الزوج وهو معنى قوله : ( علَيّه دحل ) إلا أن تكون حين المخالعة علمت بموته‎ 
. فتكون غارة » وتعد كالملتزمة بقيمته » وهكذا نقل عبد الحق عن غير واحد من شيوخه‎ 

الصيغة : وهو كَالبَيع في الإيجاب والقبول 

هذا هو الركن الخامس وهو كالبيع» أي: في أنه لابد من الإيجاب والقبول ولا يشترط 
ا ا ل سين 

و سس ص في سه 

لاي شع ھت تد نع ل شر رارت تاوائ بل ا 
أعطيتنى الفا نت ت طالق". أو متى طَلَفتى فلك ألف... 

و ما ی مت أرما واد ليكو ليق رع ها یا 
ed OE‏ ا 


. )۳٤١ المدونة » (ه/‎ « )١( 
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وقوله : ( فلا يحتاج إلى القبول تاجزاً ) يقتضي أنه إذا لم يكن معلقا يحتاج إلى القبول 
اجا وهو كذلك كما ف رد ا 

وفي ١‏ المدونة 2١0)‏ : إن قال لها أنت طالق على عبدك هذا فإن قبلت قبل التفرق لزمها 
وإلا فلا قبول لها . 

عبد الحق) : وسألت بعض القرويين : هل هذا على أحد قولي مالك في التمليك ؟ 
فقال : لا يدخل الاختلاف هنا ؛ لأن هذا ضرب من المبايعة فيقتضي الجواب في الحال » 
فإذا افترقا ولم يجب فلا كلام لها . 

وقال في « الجواهر 00 :إذا علق بالإقباض والأداء والإعطاء لم يختص بالمجلس . إلا 
أن يدل دليل على اختصاصه به وإن كان يقتضي الحواب ففي بقائه لها وإن تفرقا خلاف. 

اللخمي : وإن قال : أنت طالق على عبدك أو إن أعنتني أو إذا أعطيتني أو متى أعطيتني 
عشرة دنانير فأنت طالق » كل ذلك لازم إذا أعطته » ويفترق الجواب في الوقت الذي إذا 
أعطته لزمه أخذه » والطلاق ؛ فإن قال : أنت طالق على عبدك »فلم ترض في المجلس 
لم يلزمه شيء ؛ لأنه يقتضي المجاوبة في الحضرة . وإن قال : إذا أو متى ؛ كان ذلك 
بيدها وإن افترقا ما لم يطل ويرى أنها تاركة أو يمضي ما يرى أن الزوج لن يجعل التمليك 
إلى ذلك الوقت . ۰ 

واختلف إذا قال : إن أعطيتني » هل يحمل ذلك على المجلس وإن افترقا ؟ ورأى أن 
ذلك بيدها إذا قالت : نعم »وانصرفت على ذلك وإن سكتت ضعف قولها › انتهی . 

ابن راشد : اختلف إذا تراخى القبول عن الإيجاب في البيع » أشار ابن العربى“) في 
ذلك ثم قال : والمختار جواز تأخير ما تأخر » ومقتضى هذا أن يجوز ذلك في الخلع 
أيضاً؛ لأنه قال في الأصل : هو كالبيع في الإيجاب والقبول فتأمله . 

ابن عبد السلام : ومراده المصنف بالقبول دفع المال لا التزام دفعه من المرأة والرضا بذلك 


. )۳٤١ /٥( » المدونة‎ « )١( 

(۲) « النكت والفروق » )۲٠٥۷/۱(‏ . 
(9) « الجواهر » (۲/ ٠‏ 60) . 

(5) » عارضة الأحوذى » )١١١/١(‏ . 


Af‏ الح رء الثالث 
من الرجل » فإن ذلك لابد منه عند سماع كلام من طلب ذلك منهما › إلا أن المؤلف تجوز 


في العبارة فعبر بالقبول الذي هو سبب عن دفع المال الذي هو مسبب . 
وي 0 ه دم مر 0 فى 72 ل م وير ا رن ر مس و 
وَمثْل : إن أعطَيتنى ألفا حَالَعْتك » إن فهم الالترام لزم وإِنْ فهم الوعد وَدَخَلَْتْ في 


شيء بسببه - فقولان .. 


(لَِم) أي الطّلاق البائن بدفع المال إن فهم الالتزام . 
ابن راشد : بلا خلاف وإن فهم الوعد ودخلت في شيء بسببه كما لو باعت قماشها أو 
كسرت حليها فقولان : روى أبو زيد عن ابن القاسم أنه يلزمه : 
ابن عبد السلام : وهو المعروف » وقيل: لا يلزمه ويحلف ما أردت طلاقاً » ومفهوم 
كلامه : أنها إن لم تدخل في شيء بسبب الوعد فلا يلزمه الطّلاق وهو جار على المشهور 
في عدم الوفاء بالوعد » وعلى الشاذ بلزوم الوفاء يلزم الطلاق هنا » قال في « البيان :١»‏ 
وعليه فيحلف . 
ولو قال : إن أعطيتني ما أُحَالعك به لَم يَلرَمْ بالتافه ‏ ويرم بالل على الاصح 
يعني : إذا قال : إن أعطيتني ما أخالعك به فقد خالعتك أو فأنت طالق لم يلزم بالتافه. 
قال في ١‏ المدونة ١‏ : ويخلّي بينه وبينها » ولم يوجب عليه يميناً وفي قوله : (بالتافه) 
يل 
والذي قاله ابن بشير : فأعطته نصف دينار » وقال اللخمي : فأعطته دينارا وأما لو 
أعطته ما يخالع به مثلها فقال المصنف : الأصح اللزوم ؛ لأنه إذا تقيد الكلام بالعرف 
وخرج عنه القليل فكذلك يتقيد بالعرف إذا طلب هو الزائد عن خلع المثل » ومقابل 
الأصح لابن شعبان : أن القول قوله إلى قدر ما تملكه المرأة وليس بالبين ولا يؤخذ مقابل 
الأصح من كلام المصنف . 
ولَوْ قال : إن أغطيتني عدا لزم بمسمى عبد 
قال في ١‏ الجواهر ENES EELS : ٠»‏ 
١ )١(‏ البيان والتحصيل » )5١١7/80(‏ . 


(؟) « المدونة » )۳٤۸/٥(‏ . 
(۳) « الجواهر » )601١7/7(‏ . 


كتاب الطلاق 
ما يطلق عليه اسم عبد من السليم » فقيده بأن يكون سليما ولابد من ذلك وظاهر كلامه 
في «الجواهر» وكلام المصنف :أنه لا فرق في اللزوم بين أن يكون العبد قليل القيمة أو لاء 
وفي « المدونة 2١00‏ : ولو خالعته على ثوب مروي ولم تصفه جاز وله ثوب وسط من 
ذلك» فانظر هل يؤخذ من هذا أنه يشترط في العبد أن يكون وسطا ؟. ش 


نلك 


صر ن ص 


ولو قال : إن أعطيتني عبْداء لزم بمسمى عبد 
لأنه لا عينه بالإشارة ودفعته إليه لم يقدح في ذلك خطاه على نفسه لتفريطه في ذلك . 


مساح سا سه ماي ها ده 


ولو قال : إن أمطيني هڏ الوب المَڙوي » دا هو روي لزم > ولو قال : إن خالعتك 
انت طَالق تلاا م خَالمَها المتصوص يرد ما خد وأجراه اللّْمى على لشفي : 


َو س م ٠‏ ل ر ممت 


إن بعك قات حر ونين لاا إن لم بي قطان وأجْراه اللّحْمِىَ على الخلاف فيم 
يعي E‏ خالع إن كاده هيم الثلا فسن ففى « المدونة )١١‏ 
وغيرها : أنه يرد ما أخذ منها ويقع على الطّلاق الثلاث » وقاسها في ١‏ الموازية » على 
قول مالك في القائل لعبده : إن بعتك فأنت حر » وكذلك أجراه اللّخْمِىَ في الخلع قولة 
بعدم الرد من الخلاف في القائل: إن بعت عبدي فهو حر › ثم باعه . 
والمشهور: أنه يرد البيع ويعتق على البائع » والشاذ أن البيع ماض ولا عتق ؛ لأنه إنغا 
يلزمه العتق إذا حصل في ملك المشتري ولا يمكن إلزامه العتق وهو في ملك الغير . 
اللخمي : فجعل هذا القائل البيع يسبق الحنث » وكذلك يكون الطّلاق الثلاث بعد 
الخلع فلا يكون عليه رد المال » وهو أحسن ؛ لأن الفاء للتعقيب » والمشهور جار على أن 
ارط و الوط تهات فنعا > ٠‏ 
ائ راه اطق هى اله رر لأنه ا على صن فعله ل علو قعل بيه القوله 2 إن 
كاد حر »وبيعه إنما هو صدور الإيجاب » وصدور الإيجاب هو السبب في العتق 
لک يتحقق كونه سيا إلا بقبول المشتري فإذا قبل المشتري تحققنا تقدم سيب التق فلذلك 
نا بفسغ البيع وإمضاء العتق . 
)١(‏ « المدونة » (ه/ ۳۳۷) . 
(۲) « المدونة » )۳٤۷/٥(‏ . 


الح رز الثالث 
كذلك مسألة الخلع فقوله : ( إن خَالَعْتك فَأنْت طَالق ثلاث ) علق الطّلاق على خلعه 
نتن :إن عجو هة ارات رر ها لبون وهم اتلاق لبج ا لا و 
انتهى . 
وفيه نظر ؛ لأن المعلق علق بوجود البيع وحقيقة البيع لا تحصل إلا بمجموع الإيجاب 
والقبول . 


4A٦ 


: ( قن لم به يقي ) يعني وإن لم يقيد يمينه بالثلاث بل قال : إن خالعتك فأنت 

0 »فقال في ١‏ المدونة 2١7)‏ وغيرها : يلزمه طلقتان واحدة بالخلع وأخرى باليمين وأجرى 
اللّحْمِىّ قولا بلزوم واحدة فقط من الشاذ فيمن أتبع الخلع طلاقا » أو قال لغير المدخول 
بها: أنت طالق أنت طالق . 

وقد يفرق بينهما » فإن قوله : إن خالعتك فأنت طالق» قد يقال فيه بوقوع الشرط 
والمشروط معا » وذلك أن المعلق عليه علة شرعية للمعلق أجراها العلماء مجرى العلة 
العقلية » فكما أن العلة العقلية لا يتأخر عنها معلولها في الزمان كحركة الخاتم والإصبع › 
فكذلك العلة الشرعية بخلاف من أتبع الخلع طلاقاً » أو قال لغير المدخول بها : أنت طالق 
أنت طالق » فإن وقعت الطلقة الثانية متأخرة عن الأولى بالزمان » ثم في القياس على من 
أتبع الخلع طلاقا - نظر ؛ وذلك أن الخلاف ليس منصوصا فيمن أتبع الخلع طلاقاً » إنما 
الخلاف فيمن قال لغير المدخول بها : أنت طالق أنت طالق » والصحيح عند أهل الأصول 
المنع من قياس فرع على فرع مقيس على أصل » وبيان ذلك في محله » وقوله : 
(طلقتان) يعني ولا يرد العوض . 

ولو قال : طشك كلانا على آلف » عالت : قلت واحدة على ثلقه. لم بقع ول 
مَك بالل ت ١‏ 0 

إغا لم يقع إذا قبلت واحدة على ثلث الألف؛ لأن الزوج يقول: لم أرض بخلاصك 
مني إلا بالألف . وأنت إذا قبلت واحدة بثلث الألف تريدين أن تتخلصي مني بدون ذلك؛ 
ولأن الزوج قد يكون مقصوده في مجموع الألف › ولهذا قلنا باللزوم إذا قبلت واحدة 
على الألف ؛ لأن مقصوده حصل ولا يتعلق بوقوع الثلاث غرض شرعي . 


. )۳٤۷/٥( » المدونة‎ « )١( 


كتاب الطلاق 


ولو قَالت : طقني تلاثاً على ألف » فَقَاَ : لتك واحدة أو بالعَكْس » وقع واستحق 
ذلك عَلَى المنصوص فيهمًا ا لأ مَفْصودَهَا حَصَل ... 

ا ERN‏ 
ا او و ( أو بِالعكئْس وقع ) 
أى : ا 

(واستحق تق ذلك ) الألف ( على المنْصوص فيهمًا ) أى : الفرعين 

والصورة الأولى منصوصة في «الموازية »» والثانية في « المدونة » وغيرها إلا أنه فرضها 
في ١‏ المدونة اذا يتتالة ن + و ا ذلك نان( متصودها حل ) أ ! 
مقصودها في الأولى البينونة وقد حصلت والثلاث لا يتعلق بها غرض شرعي » ولا شك 
في حصول مقصودها في الثانية بل وزيادة » وقال اللَّخّمي : أرى إذا أعطته على أن يطلقها 
واحدة فطلقها ثلاثاً أن ينظر إلى سبب ذلك » فإن كان راغباً في إمساكها وهي راغبة في 
الطلاق لا قال لا وإ كان راغا فى طللانتها #اعطةه غا أن بون ظلاقه واحدة أن 
تر جيم ,ما عط الأنها ا املد أل آ9 برق إل اتن لل ن بدا من قل 
من الزوج » وكذلك إن أعطته على أن يطلقها ثلاثاً فطلقها واحدة » ينظر فإن كان عازماً 
على طلاقها واحدة كان لها أن ترجع بجميع ما أعطته ؛ لأنها للاثنين أعطت » وإن كان 
راغباً في إمساكها فأعطته على أن يطلق ثلاثاً جرت على قولين فيمن شرط شرطاً لا ينفعه 
هل يوفي له به أم لا ؟ 

وحكى ابن عبد السلام : في قوله : جرى على القولين في شرط ما لا يفيد : فقد 
يقال في هذا الوجه: إنه من شرط ما يفيد ؛ لأنه إذا كان راغباً فيها وهي كارهة كان 
مقصودها من إعطاء العوض البعد عنه على أتم الوجوه بحيث لا يبقى له فيها طلب ٠‏ 
Es‏ مع القاواك BENE‏ قد يريت إلى مراعتها عن لد كنها رده 
قال: وقول المىئ مقابل للمنصوص الذي أشار إليه المصنف » إلا أنه لا يفهم من كلامه 
قصلو ويحتمل أن يريد المصنف بمقابل المنصوص في الصورة الأولى ما قاله عبد الوهاب 
في « الإشراف 220 فإنه قال بعد أن نقل عن ابن المواز ما تقدم من اللزوم: إذا قالت : 


AV 


E 


. )5١7/9( » اللإشراف‎ « )١( 


A۸‏ المع ء الثالث 
طلقني ثلاثا بألف » فقال : طلقتك واحدة بالألف » قال : عندي أن النظر أن الخلع يقع 
ولا يستحق شيعا 2 الألف . 

ع و ل سوہ هى مه ر سوير ن عم 


وَالطّلاق الستي : أن يطَلَقَهَا في طهر لم يجامعها فيه واحدة» وهى غير معتدة عَلَى 


208 
ود‎ ١ 


ل 0000 
الضرب الآخر: وهو الخالي عن العوض ٠‏ وليس المراد بالسني أنه راجح الفعل كما هو 
المتبادر إلى الذهن من النسبة إلى السنة » بل على أنه الذي أذنت فيه السنة مقابلاً للبدعي 
ونحوه لعبد الوهاب(١؟2‏ وغيره . 

وطلاق البدعة : ما وقع على غير الوجه المشروع ٠‏ والطّلاق مباح من حيث الجملة . 

وقال بعض الشيوخ : إنه مكروه لما في أبي داود عنه عليه الصلاة والسلام : ا 
الحلآل إلى اللّهِ تَعالَى الطّلاق ٠٠»‏ . 

ولا إشكال أنه قد يعرض له الوجوب والتحريم والندب » وثبت أنه عليه الصلاة 
والسلام طلق حفصة واحدة ثم راجعها وطلق العالية بنت سفيان وهى ي التي كانت تدعي 1 
المساكين . 

وذكر المصنف لطلاق السنة أربعة قيود : 

الأول : أن يطلق في طهرء فلو طلقها في حيض كان مطلقا للبدعة . 

عبد الوهاب : وهو حرام بإجماع . 

واختلف هل المنع في الحيض تعبداً أو لطول العدة عليها ؟ وهو المشهور كما سيذكره 
المصنف ؛ لأنه إذا طلقها في حيض لا تعتد به فيلغى بقية أيام الحيض . 

القيد الثاني : أن لا يجامعها في ذلك الطهر › فإن جامعها ثم طلقها كان مطلقاً للبدعة» 
(۲) أخرجه أبو داود (۲۱۷۸) وابن ماجه (۲۰۱۸) والحاكم 0 والبيهقى في « الكبرى 6 


. - من حديث ابن عمر - رضى الله عنهما‎ )١5511( 
. وقال الحاكم : هذا حديث صحيح الإسناد 3 ولم يخرجاه » وضعفه الألبانى رحمه الله‎ 


كتاب الطلاق ۸۹ 


ولیس منوعاً كطلاق الحيض . فقد صرح في ١‏ المدونة ٠»‏ بكراهيته وفي «الاستلحاق»: 
عن بعض الشيوخ : أنه محظور كالطلاق في الحيض » 

واختلف في وجه الكراهة : فقال عبد الوهاب : لأنه ليس عليها عدة » فلم تدر هل 
تعتد بالوضع أو بالأقراء ؟ لأنه يندم إن خرجت حاملاً > وقيل : لخوف الندم جا إن 
خرجت حاملاً » وقيل : لتكون مستبرأة قيكون على يقين من نفي الحمل إن أتت بولد 
وأراد نفيه » وضعف اللَّحْمِىّ الأول لعدم اللبس في العدة » وكذلك لأن العدة لا تفتقر 
إلى كه وه فرق ال ,نإل راك احرف )يدق ع رن ا ا 

القيد الثالث : أن يطلقها واحدة . 

اللخي: ديقع الاثنين مكرن ٠‏ والشلاث ممنوع لقوله تعالى : «لا تدري لعل الله 
يحدث بعد ذلك أَمرا 4 [الطلاق ]١:‏ أى : من الرغبة في المراجعة والندم على الفراق » ونقل 
ابن عبد البر("2 وغيره الإجماع على لزوم الثلاث في حق من أوقعها ؛ لما خرجه ابن أبي 
شيبة أن ابن عباس أتاه رجل فقال له : إن عمي طلَّق امرأته ثلاثاً »فقال : إن عمّك 
عصى الله فأندمه ولم يجعل له مخرجاً . 

وعن أنس: أن عمر رضي الله عنه : كان إذا أتي له برجل طلّق امرأته ثلاثاً في مجلس 
واحد أوجعه ضرباً وفرق بينهما(؛» » وقال عمران بن الحصين نحوه قال : ولا أعلم لهما 
مخالفاً من الصحابة . 

وحكى 2 « الإشراف 20006 عن بعض المبتدعة: أنه إنما يلزم موقع الثلاث واحدة » وعن 
بعض الظاهرية: أنه لا يلزمه شيء . ا 

الباجى(١2‏ : وإنما يروى هذا عن الحجاج بن أرطاة ومحمد بن إسحاق » وتعلقوا بحديث 
طاوس عن ابن عباس أنه قال : كان الطَّلاق في عهد رسول الله يك وأبي بكر رضي الله 
)١(‏ « المدونة » (ه577/4) . 
(0) « الاستذكار » (5/ةع) . 
(۳) أخرجه ابن أبي شيبة 1/0( وعبد الرزاق )١٠١1714(‏ والبيهقى في « الكبرى )۱٤۷١٥۸()‏ . 
)٤(‏ أخرجه عبد الرزاق )١١756(‏ . 
(2.)6 الإشراف » )٤۱۳/۳(‏ . 
(5) « المنتقى » (5/ 186) . 


۹۰ اللح ر الثالث 
عنه وسنين من خلافة عمر طلاق الثلاث واحدة »فقال عمر : قد استعجلوا في أمر كانت 
لهم فيه أناة » فأمضاه عليهم » وهو خبر صحيح رواه الأئمة » وطاوس إمام وابنه إمام ع 
وقال بعضهم : هو وهم . 

الباجى(21 : وعندي أن الوهم وقع في التأويل » ومعناه عندى: أنهم كانوا يوقعون طلقة 
واحدة بدل إيقاع الناس ثلاثاً بدليل قوله : إن الناس قد استعجلوا في أمر كانت لهم فيه 
انان وقد اروى وين ی یا یری ات ن ارتا ی 

فإن حمل حديث طاوس على ما تأولناه فلا كلام » وإن كان على غير ذلك فقد رجع 
ابن عباس إلى قول الجماعة وانعقد به الإجماع » وحكى التلمساني عندنا قولاً بأنه إذا أوقع 
الثلاث في كلمة أنه إنما تلزمه واحدة ؛ وذكر أنه في «النوادر »» ولم أره » وشذ بعض 
المبتدعة أيضاً فقال بعدم اللزوم إذا طلق في الحيض ٠‏ وبذلك قال بعض البغداديين . 

ويرده ما جاء في الصحيح في بعض طرق حديث ابن عمر لا طلق في الحيض قال : 
فراجعتها وحسبت لها التطليقة التي طلقها » ذكره مسلم . 

وفي البخاري (2): وحسبت على تطليقة » لكن خرج أبو داوود عن ابن الزبير أنه سمع 
ابن عمر قال : فردها على رسول الله ي ولم يرها شيعا ^ . 

أبوداود : والأحاديث كلها على خلافه ولعل هؤلاء لاحظوا كون النهى يدل على 
الفساد . ۰ 

القيد الرابع : أن تكون غير معتدة منه » يتحرز من أن يطلقها في كل طهر طلقة ما لم 
يرتجعها فإن فعله فالأولى للسنة والأخيرتان للبدعة » وهذا مذهب «لمدونة» وقال أشهب : 
له أن يطلقها في كل طهر طلقة ما لم يراجعها في خلال ذلك وهو يريد أن يطلقها ثانية فلا 
يسعه ذلك ؛ لأنه تطويل للعدة عليها ويضر بها » وهذا مقابل المشهور ورأى في المشهور أن 
ذلك بمنزلة من طلق ثلاثاً في دفعة ورأى أنه ليس في ذلك تطويل . 

عياض : ولأشهب قول آخر: لد باس [نار عع ييه العراوب ودار علدت اله لي ايع 
بنية البقاء ثم بدا له فطلّق هكذا في كل طهر ل كره له الرجعة ولا الطّلاق . 


)0001 المنتقى ) (ه/هم١).‏ 

(۲) أخرجه مسلم )۱٤۷١(‏ . (۳) الصحيح البخاري» )٥۳۳۲(‏ . 

» الكبرى‎ ١ والبيهقى في‎ )٠١95-0( وأحمد (2015) وعبد الرزاق‎ )۲۱۸٠٥( أخرجه أبو داود‎ )٤( 
. - وصححه الألبانى - رحمه الله‎ »)١470( 


كتاب الطلاق 
والبدعي ل خلافه 


أي : فقد منه القيود » إما بأن يكون في حيض » أو في طهر مس فيه » أو أكثر من 
واحدة » أو طلقها وهي معتدة وبحسب ما فقد منه من القيود من الكثرة والقلة يبعد عن 
السنة ولا يمكن أن يفقد جميع القيود ؛لأن أحد القيود أن يكون في حيض » والآخر أن 
يكون في طهر جامع فيه فلا يمكن اجتماعهما » ولا يلحق بالطهر المجامع فيه الحيض 
المجامع فيه لأن الوطء ذ في الطهر يكون عنه الحمل فيحصل فيحصل اللبس » نعم يمكن أن يتكلف 
إلحاقه به إذا كان ا أواخر الحيض كما يقال في كتاب الاستبراء . 

قلا بدعة في الصغيرة واليائسة والمستَحاضة غير المميرّة إلا في العدد » وفي المميزة 

لأنهن لا حيض عليهن » والقولان في المستحاضة المميزة مبنيان على القولين في عدتها 
هل هى بالأقراء أو بالسنة ؟ فعلى المشهور: أنها تعتد بالأقراء 2 طلاقها في الحيض 
بدعيا» وعلى أنها تعتد بالسنة لا يكون بدعيا . 

ونقل الباجى(١2‏ عن عبد الوهاب أنه قال : من جاز طلاقها في كل وقت كالصغيرة 


۹۱ 


لوس ر ى ت ر لو و 


os‏ : غير معلل » وعَلَى المشنهور : یحوز طَلاق 
عير المّْخُول بها والحامل في حَيْضتهما .. 
. أما قوله : درل رانک ر > وقيل : غير معلل » وقد تقدم التنبيه 


ا سو بي 2 م بياش ا دو 5 - 
( وعلى المشهور ) أى: التعليل ٠‏ ( يجوز طلاق غير المدخول بها والحامل في 
حيضتهما ) إذ لا تطويل في حقهما؛ لأن غير المدخول بها لا عدة عليها » والحامل في 
عدتها بال حمل فلا أثر لحيضتها » وما ذكرناه جار على المشهور وهو فى ١‏ المدونة )250 فقد 
نص فيها على طلاق غير المدخول بها والحامل متى شاء » ونص ابن شعبان وأبو عمران 


. )١187/5( المنتقى»‎ « )١( 
. )۳۳۹/۰٥( » المدونة‎ « )۲( 


4۹۲ ا مء الثالث 


على الجواز في الحامل ومنعه ابن القصار لما عورض بقول المخالف لو كانت الحامل تحيض 
لكان الطلاق فيه راما قال > فلك انول 


ابن عبد السلام : وروي عن مالك أيضا منع طلاق الحائض غير المدخول بها وعن 
أشهب كراهته فقط . 

فرع : 

فإن طلق من ولدت ولدا وبقى في بطنها آخر > فقال أبو عمران : إن قلنا بطلاق الحامل 
حال الحيض لم يجبر على الرجعة . 

تنبيهام : 

الأول : ما ذكر المصنف من أن المشهور التعليل بتطويل العدة » قال اللَّخْمىْ : الظا 
من المذهب خلافه » وأنه غير معلل» فال رول كانت الج لغري ار ان يطلقها ف 
الحيض برضاها ؛لأنه حق لها ويلزم أيضا ألا يجبر على الرجعة إلا أن تقوم بحقها في 
التطويل » لأنه حق لآدمى فلا يقتضي به حتى يقوم به » ولا يجبر على الرجعة إذا 
طهرت ؛ لأن المدة التي كان فيها التطويل قد ذهبت . 

الثاني : إنما تعرض المصنف لعلة المنع في الطّلاق في الحيض دون سائر الطَّلاق لأن كتابه 
ليس موضوعاً لبيان التوجيه » وذكر الأسباب وإنما هو موضوع للأحكام فلذلك ذكر هذا لا 
يترتب عليه من الأحكام دون غيره . 

والخلع كالطّلاق » وقيل لا لأنه برضاهَا 

قوله : ( والخلع كَالطّلاق ) أى فيمتنع وهو قول ابن القاسم وأشهّب وهو المشهور » 
وقيل : ليس الخلع كالطلاق فيجوز وهذا القول هو الجاري على التعليل بتطويل العدة » 
قال في « الجواهر ٠“‏ : واختلف في علة الجواز على هذا القول فقيل : لأن ذلك تطويل 
برضاها » وقيل : لأنه معلل بضرورة الافتداء » ويخرج على تحقيق العلة فرعان : جواز 
الطّلاق برضاها »وأن يكون عوضا » واختلاع الأجنبي » وإلى هذين الفرعين أشار بقوله : 

يرج عليه جوز طَلاقها في الْحيْض برضاها » ومنعة في الختلاع الأجتبى 

تصوره ظاهر . 


. )٥۰٥/۲( )» الجواهر‎ « )١( 


كتاب الطلاق 


4 


ار ار ام لا الا 
وقال أشهب : ما لم تطهر من الثائية ... | 

ال 0 
امرأته وهي حائض فذكر ذلك عمر لرسول الله يه » فتغيظ » ثم قال : « مره فليراجعها 
ثم ليمسكها حتى تطهر فإن بدا له أن يطلقها فليطلقها قبل أن يمسها فتلك العدة كما أمر الله 
عز وجل ٩)‏ . 

قال في ١‏ الاستذكار )210 : هكذا روى جماعة عن ابن عمر » وبه أخذ فقهاء الحجاز 
منهم مالك والشافعي فقالوا : إذا طلقها أنه يراجعها حتى تطهر ثم تحيض ثم تطهر ثم 
يطلق إن شاء . 

ورواه جماعة عن ابن عمر وقالوا فيه مرة : فليراجعها حتى تطهر ثم إن شاء طلقها 
و اف لم ل ا د وللرواية الأولى 
أوجه حسان : 
۰ ا فا طني الرضع اى ي عه انال لول اة ار ا هة رق 
الطلاق على سنته » فلو أبيح له أن يطلق إذا طهرت من تلك الحيضة كانت في معنى 
الطانة كال aL‏ يني ل عددها الأولى بوك مفمتودة 1 ثائر ب الوط اليقطع 
حكم الطّلاق الأول وإذا طلقها لم يكن طلاقها في ذلك الطهر؛ لأنه عليه الصلاة والسلام 
نهى أن يطلقها في طهر مسها فيه . ومنها أن الطهر الثاني جعل للإصلاح الذي قال الله 
تعالى: (وبعولتهن أحق برهن في ذلك إن أرادوا إصلاحا 4 [البقرة :] لأن المرتجع لا 
يرتجع رجعة ضرر لقوله تعالى : ولا تمسكوهن ضرارا 4 [ البقرة : ۲١١‏ ] فالطهر الأول 
فيه الإصلاح بالوطء » فإذاً لم يجز له أن يطلق في ذلك الطهر » ومنها : أن المراجعة لا 
11 ا ال 

: ( ابتداء ) » أى: طلقها طلاقاً مبتدثاً في حي حيض أو نفاس أو حنث كما لو علق 

0 الدار فدخلت وهي حائض ال هناك أجبر على الرجعة لحديث ابن عمر 
وهو وإن ورد في الحيض فلا فرق بينه وبين النفاس كما في سائر الأحكام » والمشهور أنه 
يجبر ما بقى من العدة شيء معاقبة له ولا طلاق لقوله عليه الصلاة والسلام : « مره 
فليراجعها » . 


. )١51١7/5( )» تقدم تخريجه . (0) « الاستذكار‎ )١( 


5 الح زرزء الثالث 

وقال أشهب : يجبر على الرجعة ما لم تطهر ثم تحيض ثم تطهر وهو معنى قوله : ما 
لم تطهر من الثانية » ووجهه : أن في هذه الحالة أباح النبي َيه طلاقها فلم يكن للإجبار 
معنى » وفهم من قول المصنف (أَجْبرَ على الرجُعة) أن الإجبار مختص بالطلاق الرجعي 
و ١‏ 

وقال في « المقدمات ٠»‏ : كان أبو المطرف يفتي بالإجبار في طلاق الخلع » وكان 
شيوخ عصره ه يخطثونه في ذلك . 

إن أبى أَجبَرَه الحاكم بالآدب » فَإِنَ بى ارْتَجَعْ الحاكم عله 

ابن القاسم وأشهب وابن اراز + بجر عندنا بالضرب والسجن والتهديد » ويكون ذلك 
في مجلس واحد لأنه على معصية فإن أبى أجبره الحاكم عليه . 

ابن راشد : وحكى الباجي في ١‏ وثائقه » قولين في سجنه : 1 

أحدهما : أنه يسجن . 

والآخر : أن الحاكم يرتجع عليه ويتم القضاء 

وفي « المقدمات » ": عن ابن القاسم في ١‏ العتبية ٠“‏ : إن أبى حكم عليه بالرجعة» 
قال : ولم يذكر سجناً ولا ضرباً » قيل : ا خلاف الأول » ووجهه : أنه إذا كانت 
الرجعة تحصل من الحاكم فلا معنى لجبره » ورأى في القول الآخر أن من شرط إلزام الحاكم 
Fd‏ فى للك ]له ان الق 


هه 


وله وطؤها بذلك عَلّى الأصح . كما كما يتوارتان بعد مدة العدة 

قوله ( بلك ) أى بارتجاع الحاكم على الأصح والأصح قول أبي عمران وقاسه على 
المتزوج هارا » أنه يلزمه النكاح وله الوطء . 

قال في « المقدمات ٠»‏ : وهو الصحيح قياساً على من يجبر على النكاح من أب أو 
وصى أو سيد فيجوز للمتزوج الوطء إن غلب على ظنه النكاح» ومقابلة لبعض أصحابنا 
البغداديين أنه ليس له الوطء إلا أن يستمتع منها حال حيضتها با فوق الإزار إذا لم يكن 
نوى الرجعة . 


ابن عبد السلام : قال بعضهم : وعلى هذا إذا انقضت العدة ولا نية له في الرجعة 


. )557”/١( » المقدمات » ١//ا55؟) . (؟) « المقدمات‎ « )١( 
. )55"/١( » المقدمات‎ « ):( . )٤٦٥ /5( «البيان والتحصيل»‎ )۳( 


كتاب الطلاق 


440° 
فليس له وطؤها ولا أن يبيت معها ومن يقول بهذا لا يبعد أن يخالف فيما احتج به المصنف 
من الميراث ومقتضى كلام المصنف أنه يوافق على الميراث وإلا لم يحسن الاستدلال بذلك . 

دليله: حديث ابن عمر المتقدم وقد تقدم وجه ذلك . 

إن ل في لطر الأول أو في طهر جَامَم فيه أو قبل أن تَْتَسل من الحَبْض أو ما 

يعني : أنه إذا طلق طلاق بدعة فلا يجبر إلا في الحسيض فقط ؛ لأن الجبر على خلاف 
الأصل فيقضي به على مورده فقوله : (لَم بْب ) راجع إلى الجميع ولا يلزم من نفي 
الأمرء وفي أصل « المدونة 2١06‏ : لم يؤمر . 

واختصر أبو محمد ' المدونة » على نفي الجبر » وذكر عبد الوهاب) قولاً بأمر من 
طلق في طهر مس فيه بالمراجعة من غير جبر . 

عياض : وظاهر الكتاب خلافه » وحكى بعض المغاربة قولا بالجبر فيما إذا طلق في 

قال في « المدونة ٠‏ : ولا تطلق التي رأت القصة البيضاء حتى تغتسل بالماء فإن فعل 
لزمه ولا يجبر على الرجعة : وإن كانت مسافرة لا تجد ماء فتيممت فلا بأس أن يطلقها 
بعد التيمم لجحواز الصلاة لها . 

قال في « النكت ٠)‏ : قال بعض شيوخنا : وسواء صلت بالتيمم أو لم تصل به له 
طلاقها » فقول المصنف : أو ما يقوم مقامه »أى: مقام الغسل وهو التيمم كما جاء في 
«المدونة » ويحتمل أن يكون الضمير في مقامه عائداً على الحسيض » ويكون مراده النفاس 
لأنه يشارك الحيض في هذا وفهم من قول المصنف : ( لم يجْبر) منع الطّلاق بعد الطهر 
وقبل الغسل وهو صحيح كما ذكرناه في ١‏ المدونة . 
)١(‏ « المدونة » (ه/ )٤٠١‏ . 
(۲) « المعونة » (557/1) . 


(۳) « المدونة » (7/0 57 5) . 
(5) « النكت والفروق » )5057/١(‏ . 


۹٦‏ للح درء الثالث 

وحكى ابن عبد السلام قولاً بجواز الطّلاق إذا رأت القصة قال : وهو الظاهر إما على 
أن الطلاق منع في الحيض لتطويل العدة فلا تطويل هنا إلا قدر الاغتسال » وإما على 
التعبد فلانتفاء الحيض وتعذر القياس » فإن انقطع الدم فطلقها فعاودها الدم بالقرب فهل 
يجبر على الرجعة ؟ - وإليه ذهب أبو عمران وأبو بكر بن عبد الرحمن ؛ لأنه دم يضاف 
إلى الأول - أو لا يجبر ؟ 

الباجى(١2‏ : وهو الأظهر عندي ؛لأنه طلق فى وقت يجوز له فيه الوطء ويجوز صومها 
د ذلك لبعض الصقليين» انتهى ا 

ولآنه لم يقصد التطويل . 

والقول قَولّهَا انها حائتض"” ولا تكشف 

يعنى : إذا أختلقا فقالت : طلقتنى وآنا خائض > فقال : بل وانت طاهر » فلا شف 
بالاتفاق > قاله ابن عبد السلام . ١‏ 

واختلف هل تصدق عليه كما في عيوب الفرج ويجبر على الرجعة ؟ وإليه ذهب ابن 
القاسم وسحنون . 

أو لا تصدق عليه ويكون القول قوله ؟ وهو أيضاً لابن القاسم» ووجهه : أنه ادعى 
حلالاً وادعت حراما . 

ابن عبد السلام : ابن المواز: وهذا الخلاف إنما هو إذا تنازعا وترافعا إلى الحاكم حين 
الحيض » وأما لو كانت حينئذ طاهراً فالقول قوله » ونحوه للباجی) » وذكر ابن راشد 
قول ابن المواز على أنه ثالث . 

ابن يونس : ولو قيل: تنظر إليها النساء بإدخال خرقة » ولا كشفة في ذلك 
وآلرأيته]!؟» صوابآً؛ ولأن ذلك حق للزوج كعيوب الفرج والحمل ولأنها تتهم على عقوبة 
الزوج بالارتجاع ولا ضرر عليها في الاختبار فوجب أن تختبر . 

فرع : 

قال محمد في النكاح الفاسد :إذا كان مما يفرق فيه بعد الدخول ولا يحتاط فيه بالطلاق 
كنكاح المحرم فإنه يفسخ في الحيض لأن إقراره أعظم من الطّلاق في الحيض . 
)١(‏ « المنتقى » )۱۸۷/٥(‏ . (۲) « المنتقى » /٥(‏ ۱۸۷) . 
() «الجامع» 64/0( . )€3 ف ط : ورأيته » والمثبت من «الجامع) : 


كتاب الطلاق 


۹۷ 

محمد : ولا يطلق على المجنون والمجذوم والعنين ومن عدم النفقة في الحيض والنفاس. 

اللخمي : وإن أخطأ الحاكم وطلق حيئذ لم يقع بخلاف الزوج نفسه ؛ لأن الحاكم 
كالوكيل فلا ينفذ في غير ما وكل عليه ؛ولأنه لو أجيز فعله لجبر الزوج على الرجعة ثم 
يطلق عليه أخرى إذا طهرت فتلزمه تطليقتان وفي هذا ضرر إلا على العنين فإنه يحضي عليه 
الطّلاق؛ لأن الطّلاق بائن . 

وعن مالك في التطليق على المولى في الحيض وتأخيره روايتان » وكلام اللَّحْمِىَ يقتضي 
أن الطّلاق الذي يوقع على المجنون والمجذوم رجعي وهو قول التونسي وهو خلاف أصل 
المذهب » ففي « المقدمات 2١2‏ : ذهب التونسي إلى أن تطليق الإمام على المجنون. 
لعلو ال رط اناي E‏ رجه O‏ لما قافن مادامت في العدة ولو 
صحوا في العدة من دائهم كانت لهم الرجعة » وهو خلاف المعلوم من المذهب إن كان 
طلاقا يوقعه الحاكم فهو بائن » إلا طلاق المولى والمعسر بالتفقة فقال : فعلى قوله لو أخطأً 
لمم افطل على واحد متهم قي ايفن بجر على الرجعة إن ضح فيها من داقه ٠‏ 


وإذا قال للحائض : ألت طَالق للستة لفك كانه يشر على ازع لأنها 


5 00 


في الحيْضٍ مئل : : إا طَهرت .. 
لان قوله : ( للسنّة ) بمنزلة قوله : أنت طالق إذا طهرت » والقاعدة أن من علق 
الاق على غالب تنجز في ا حال كما سياتي » وقوله : ( وَيُجَبْرٌ على الرجعة لأنها طُلّقَت 
في الحيض ) ظاهر . 


اسر سر ص ص ا ر 


وَإِذَا قال : نت طَالق ثلاث للست طُلَقَتْ ثلاث مكاتها علَى المشنهور مثل : كلّما طهرت 
لأن قوله : ( أنت طَالق ثلاث للستة ) منزلة قوله : أنت طالق في كل طهر طلقة ؛ فلما 
لزمه أن يطلقها في الطهر الأول طلقة » وفي الثانية أخرى » وفي الثالثة أخرى نجزت عليه 
الثلاث للقاعدة . 

وقوله : ( على الور ) لم يقع في كل النسخ وهو في « الجواهر ٤‏ وهو ينبني على 
أصل وهو لد ]ذا E‏ لكيه نكي در ؟ وإن لم يبن وقع في أجله » ولا 


. )3555/١( » المقدمات‎ « )١( 
. )٥۰٥/۲( » الجواهر‎ « )۲( 


۹۸ اللح رز الثالث 
يقدر واقع في أجله وهو المشهور وعليه يلزم الثلاث» أو لا ينجز وإلا ما لو أتى زمنه كان 
واقعا ؛ وهو قول ابن الماجشون وسحنون» وعليه فلا يلزمه إلا اثنتان ؛ لأن المرأة تحل للغير 
بدخولها في الحيضة الثالشة فلا يأتي الطهر الثالث إلا وهى بائنة » ولا فرق على المشهور 
بين أن تكون المرأة حال كلامه ا حائضاً » صرح قلات في ١‏ المدونة )(21 » وظاهر 
كلام ابن عبد السلام أن الشاذ أيضاً كذلك . 

خليل : وفيه نظر ؛ لأنه إذا قال لها وهي حائض : أنت طالق كلما طهرت ؛ ينبغي أن 
يتفق على لزوم الثلاث ؛ لأنه يلزمه بالطهر الأول طلقة » وكذلك بالثاني وكذلك بالثالث؛ 
لآنها لم تخرج من العدة إلى الآن ؛ لأن المرأة إذا طلقت في حيض أو نفاس لا تحل 
بالدخول في الحيضة الرابعة » ولم ينقل اللّحْمىَّ وغيره قول سحنون إلا فيما إذا قال لها 
ذلك وهي طاهر . 


سا ر 


قان كات غَيْرَمَدْحُول بها قواحدةٌ 

NS‏ اراب و د 

ابن عبد السلام : والأقرب أنه أجراه على أصل ابن الماجشون ؛لأنها لا عدة عليها فكأن 
الطلقتين أوقعهما على غير زوجة ٠‏ وأما على أصل ابن القاسم فتلزمه الثلاث . 

ولو قال : خَيْرٌالطّلاق وشبهه فَوَاحدةٌ» وَشَره لان 

شبه ( حير الطّلاق ) أحسنه وأجمله وأفضله نص عليه في اكتاب ابن سحنون». 

وقوله NE‏ انوا اواقيج EEE‏ ملل 
«كتاب ابن سحنون» أيضاً . 

وكذلك إن قال : أكثر الطّلاق > وقال : بإثره عددا أو لم يقل . 

سحنون : وأكمل الطّلاق عندي كأكثره قال : وإن قال : أنت طالق خلاف السئة أو 
على خلافها »فهى واحدة إن لم تكن له نية » وكأنه قال: أنت طالق إذا حضت أو في 
طهر وطئتك فيه . 

ابن عبد السلام : ولا يبعد أن يختلف فيه؛ لأن من الطّلاق البدعي الثلاث . 


سحئون : من قال لامرأته 8 أنت طالق واحدة عظيمة أو كبيرة أو شديدة أو طويلة أو 


. المدونة » (ه/ ؟5)‎ « )١( 


كتاب الطلاق 


44۹ 
خبيثة أو منكرة أو مثل الجبل أو مثل مثل القصر ء أو أنت طالق إلى البصرة أو إلى الصين 
فذلك كله سواء تلزمه واحدة » وله الرجعة إلا أن ينوي أكثن .. 

لا يشترط العوض فلا يبعد إلزامه هنا واحدة بائنة . 


سے و ر وو مي 


وأركانه: اا ومحل وفص بو 


يعني : أن أركان الطّلاق - أعم من أن يكون بعوض أو غيره - أربعة » ثم أخذ يتكلم 
على الأول » فالأول فقال : 

لآل مسلم مكلف 

مراده بالأهل موقع الطَّلاق . 

إذا طلق رجل زوجة الغير فأجازه زوجها فذلك طلاق » ويتصور على ذلك أن يطلق 
الرجل في ساعة واحدة حمس زوجات فأكثر نقله ابن راشد ؛ وحاصله صحة طلاق 
الفضولي كالبيع » ثم أخذ المصنف يتكلم في ذكر من احترز منه فقال : 

ا بی طاق الكافر إن المت وكانت موقر 

أي : لا ينفذ طلاق الكافر زوجته الكافرة » واخمتلف إذا تحاكموا إلينا على أربعة أقوال 
قد تقدمت في أنكحة المشركين » وما ذكره في نفوذ طلاق الكافر هو المشهور . 

اللخمي : وقال المغيرة : يلزمه الطّلاق ويحكم عليه به الآن » وإن أسلم بعد ذلك 
احتسب . 

وقوله : ( وإ أسلّمّت ) مبالغة » يعنى: أنه لا ينفذ طلاق الكافر ولو أسلمت زوجته 
وطلقها في العدة » وإذا أسلم قبل انقضائها كان أحق بها كما يطلق وإغا بالغ بهذه 
الصورة؛ لأنه قد يتوهم فيها اللزوم لكونه حكماً بين مسلم وكافر » وما ذكره نص عليه في 
«المدونة»7١)‏ وغيرها » وتأول ذلك اللَحّمى على أن المرأة لم تقم بحقها قال : وإن قامت 
حكم لها ا أوقع عليها من واحدة أو ثلاث » وإن طلقها ثلاث كان لها أن تمنعه من الرجعة 


. )61١/5( » المدونة‎ « )١( 


الجر الثالث 
لذن الطلاف يعضو فا لله ل مال رها لوا لذ قط ج اف تمان قافا فياه 
قال : ويحكم عليه بذلك لأنه حكم بين مسلم وكافر . 

ابن راشد : وفي كلامه نظر » وقد نص ابن القاسم على أنه لا يلزمه » وإذا لم يلزمه 
لم يكن لها القيام . 

خليل : ولأنه يلزم ألا يجوز البقاء على الزوجية إن لم تقم بحق الله تعالى . 

ولا الضى )ولا الميدون 

لانتفاء التكليف عن كل واحد منهما » والمشهور: عدم لزوم الطّلاق للمراهق » وفي 
كتاب «ابن شعبان» في من ناهز البلوغ إذا قال : إن تزوجت فلانة فهي طالق» فتزوجها 
يفرق بينهما . 

قوله : ( المجنون ) أى: في حال جنونه . وأما لو أفاق وطلق في حال إفاقته لزمه قاله 
في ( المدونة » » وألحق مالك في ١‏ الموازية » بالجنون المريض يهذي فيطلق في هذيانه › 
ولو طلق وقد ذهب عقله من المرض فأنكر ذلك وقال: لم أعقل » حلف ولا شيء عليه » 
قاله مالك في ١‏ الموازية » » وكذلك عنه في ١‏ العتبية ٠‏ إلا أنه قال : ثم إن صح فأنكر 
وزعم أنه لم يكن يعقل . 

ونص اللّحْمى وغيره على عدم لزوم طلاق المعتوه . 

بخلاف السكرآن » وقال الباجى : المطبق به كَالمجْنُون اتا إلا في الصّلاة 

( بخلاف السكران ) أى فإن طلاقه لازم » / قال في « الجواهر 2200 : وأما السكران 
بخمر أو نبيذ فالمشهور نفوذ طلاقه » قاله المازرى» وقد رويت عندنا رواية شاذة أنه لا يلزم. 

وقال محمد بن عبد الحكم : لا يلزمه طلاق ولا عتاق . 

ونزل الشيخ أبو الوليد" الخلاف على المختلط الذي معه بقية من عقله إلا أنه لا ملك 
الاختلاط من نفسه فيخطئ ويصيب قال : وأما السكران الذي لا يعرف الأرض من السماء 
ولا الرجل من المرأة فلا اختلاف أنه كالمجنون في جميع أفعاله وأقواله فيما بينه وبين 
الناس» وفيما بينه وبين الله تعالى - إلا فيما ذهب وقته من الصلوات . فقيل: إنها لا 
١ )١(‏ البيان والتحصيل » (27501/6) . (۲) « الجواهر » )۱۷٤/۲(‏ . 
(9) انظر «البيان والتحصيل» )۲٥۸/٤(‏ . 
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كتاب الطلاق 


۵۰۱ 
اننا عا ا م ال اله اال الک عل شه فاا ا کا ن 
خرج وقتها › انتهى . 

ابن عبد السلام : ويظهر من كلام غير واحد من الشيوخ أن الصلاة يقضيها السكران 
سواء كان مطبقاً أم لا » وأنه لا يختلف في ذلك » وتحصيل القول في السكران أن المشهور 
تلزمه الجنايات والعتق والطّلاق والحدود . ولا تلزمه الإقرارات والعقود » قال في 
«البيان21(0 : وهو قول مالك وعامة أصحابه وأظهر الأقوال. 

النّحْمِىَّ : وذكر أبو الفرج آنه لا يجوز طلاقه » فعلى هذا لا يجوز عتقه ولا يحد إذا 
زنى أو افترى ولا يقطع إن سرق ولا يقتل إن قتل » وقال ابن نافع : يجوز عليه كل ما 
فعل من بيع أو غيره » يريد : النكاح والهبات وغيرها . 

وروى ابن نافع وأَشّهّب عن مالك أنه قال : إن أستوقن أنه سكران لم يجز بيعه وأخاف 
أنه إن ربح قال : كنت صحيحاً » وإن خسر قال : كنت سکرانا ؛ قيل له : أترى نكاحه 
مثل ذلك ؟ قال : نعم . 

ومن يعلم أنه سكران يتل هذا ويقع في الحدود ويسرق متاع هذا ويقول : إني سكران 
لا أدري ما هذا ؟ فوقف في الجواب لإمكان أن يكون السكر لم يستغرقه » وأرى إذا صح 
اختلاطه أن يجري في جميع أحكامه كالمجنون › انتهى . 

وقال الباجي ٠‏ : ولم يختلف أصحابنا في أن الحدود والطّلاق تلزمه وفيه نظر كما 
تقدم » وظاهر كلام اللّحْمِىَّ أن الخلاف في السكران مطلقاً سواء كان معه ميز أم لا » 
وكذلك حكى ابن راشد عن المازري أنه قال : المشهور لزوم طلاقه والشاذ عدم لزومه ؛ 
ولم يفصل . 

وقال ابن بشير : إن كان في حال تمييز لزمه الطّلاق بالاتفاق » وإن كان مغموراً فالمشهور 
اللزوم» ونقل بعضهم ذلك عن ابن شعبان وعياض وهذه عكس طريقة ابن رشد» ويتحصل 
في المسألة ثلاث طرق» وإذا فرعنا على المشهور من عدم إلزامه بالتكاح» ففي «البيان» : 
اختلف إذا قالت البينة: إنها رأت منه اختلاطاً »ولم تثبت الشهادة بسكره » على قولين : 


. )351١7/60( » البيان والتحصيل‎ « )١( 
. )۱۸۷ /٥( » المنتقى‎ « )۲( 
. )559/5( » البيان والتحصيل‎ « )۳( 


الح ر الثالث 
أحدهما - وهو المشهور - : أنه يحلف ولا يلزمه النكاح » وروى ذلك زياد عن مالك 
وقاله في « المبسوط » . 

والقول الثاني : أنه لا يصدق ولا يمكن من اليمين ويلزمه النكاح ٠»‏ وهو دليل قوله في 
زوا ائھ ده : وكيف يعلم ذلك ؟ وأخاف إن ربح قال : كنت صحيحاً » وإن خسر 
قال : كنت سكراناً إلى آخر قوله » انتهى . 

ففهم منه اللزوم خلاف ما تقدم للخمي » وحمل في « البيان 2172 قول مالك : لا أرى 
نكاح السكران جائزاً » وقال سحنون : لا يجوز بيعه ونكاحه وهباته وصدقاته وعطياته » 
على معنى : أنه لا يلزم ذلك وله أن يرجع عنه قال : ولا يقال في شيء من ذلك على 
مذهب مالك أنه غير منعقد . وإنما يقال: إنه غير لازم انتهى . 


o۰۲ 


وكلام ابن شعبان يدل على أن عقوده غير منعقدة ؛ لأنه جعل بيعه من الغرر ونص 
اللخمی على أنه لا فرق بين أن يسكر بخمر أو غيرها » قال : ولا يجوز أن يشرب شيعا 
E‏ تعالى وعن الصلاة . 

وفي « شرح البخاري )(2) لابن بطال : من سكر بلبن أو طعام حلال أو دواء فقذف 
غيره فمحمله محمل المجنون والمغمي عليه » وقد بلغني عن ابن الفخار الفقيه أنه كان 
يقول: من شرب من لبن أو طعام حلال أنه لا يلزمه طلاق إن طلق في حال ذلك . 

وحكى الطحاوي أنه إجماع الفقهاء . وقال أصبغ : إن شرب سيكرانا ولم يعلم به فلا 
شيء عليه » وكذلك إن علم به وشرب تداوياً . 

ابن بشير : وإن شربه تعدياً فيه نظر هل يكون كالخمر نظراً إلى عدوانه أو لا ؟ لآن 
النفوس لا تدعو إليه بخلاف الخمر . 

سحنون في ١‏ العتبية )210 : وإذا أوصى السكران بوصية فيها عتق ووصايا لقوم فإن ذلك 
لا يجوز على حال . 

قال : وإذا بت عتق عبيده في مرضه جاز ذلك عليه؛ لأنه لو صح مضى وهو بحال 
عتقه في صحته » فكل ما أعتق السكران مما له فيه الرجوع مثل الوصية فلا يجوز وكل ما 


)00( « البيان والتحصيل » (559/5) . (۲) (زه/لاه؟) . 
0 « البيان والتحصيل » (509/5) . 


كتاب الطلاق 


o۰۳ 
, أعتق مما ليس له فيه الرجوع فذلك جائز عليه » ثم رجع سحنون بالعشي في وصية‎ 
السكران فقال : أرى وصيته جائزة ما أوصى به من عتق أو غيره ولا يكون أسوأ حالاً من‎ 
. الصبي والسفيه فإن وصيتهما جائزة‎ 

قال في « البيان ٠)‏ : وقول سحنون الأول: إن وصية السكران لا تجوز غلط ولهذا 
أسرع في الرجوع عنه » وكذلك تفرقته فيه بين ما مثل في مرضه من العتق وغيره إن مات 
في مرضه غلط » والصحيح على ما ذهب مالك إن مات من مرضه ذلك نفد العتق وغيره 
من الثلث على معنى الوصنة وإن صح من مرضه نفذ عليه العتق ولزمه وكان له الرجوع 
فيما بت له من الهبة والصدقة من أجل السكر . 

واعلم أن اصطلاحه في « الجواهر “" إذا أراد الباجي قال : القاضي أبو الوليد » وإن 
أراد ابن رشد قال : الشيخ أبو الوليد » فقوله هنا : ونزل الشيخ أبو الوليد على هذا » 
فهو ابن رشد وقد التبس هذا على الصنف فقال في مواضع : « قال في الجواهر » قال 
الشيخ أبو الوليد قال الباجي . 

أولها : هذا الموضع . 

ثانيها : قوله في القراض : قال الباجى : لو قامت بينة لم تبع . 

ثالثها : قوله في آخر المزارعة : وقال الباجي(؟2 : في الفاسدة ستة أقوال . 

رابعها : قوله في الوقف » قال الباجي(22 : وأخطأ ابن زرب . 

خامسها : قوله في الأقضية : وقال الباجي0) : العالم من الثالث 


سادسها : قوله في الشهادات : وصوبه الباجى۷) إلا في الأحباس ونحوها . 


. (7° / 6) ) البيان والتحصيل‎ « )١( 
. )۱۷٥/۲( » الجواهر‎ « )۲( 

. )۳٤۸/٥( » المنتقی‎ « )۳( 

. )۳٤۸/٥١( » المنتقى‎ « )5( 

. )"”5:8/6( « المنتقى‎ « )٥( 

. )٤۸/٠١( » المنتقى‎ « )0 

. )۳٤۹/٥( » المنتقی‎ « )۷( 


الح ر الثالث 

سابعها : قوله بأثر هذا الموضع : وقال الباجى'): فلا ينبغي أن يختلف فيه لما قد 
تشاهل النامن 

ابن عبد السلام : ولو عكس ابن شاس ما وصف به كل واحد من الشيخين لكان أولى؛ 
لأن ابن رشد ولى قضاء قرطبة شبيها بالمكره » ولم يزل يسعى في العزل حتى عزل »› 
والباجي إنما ولى قضاء أوريولة وليس لها قدر قرطبة » غير أن بعضهم حكى أن الباجي 
ولى قضاء حلب في رحلته ٠‏ انتهى . 

ولا يقال :لا اعتراض على المصنف في هذا الموضع ؛لأن الباجي أيضاً نص على أن 
السكران المطبق لا يختلف في عدم اللزوم ٠»‏ ولعل المصنف لم يت يتبع ابن شاس ويكون إنما 
اعتمد على الباجي لأنا نقول قوله : (إلا في الصلاة يرده) لأن الباجي لم يتكلم على 
الصلاة وإنما تكلم عليها ابن رشد » والله أعلم . 

وَطَلاق المَريض وإشراره به كالمسحبح في ا و ماق وده 
لوالا لصي ستو 
قَضى به عْمان لامرأة عبد الرحمن 

ET 
الأحكام دون بعض أشكل بسبب ذلك كونه أهلاً للطّلاق > وأخذ يذكر حكمه وبين أن‎ 
طلاق المريض سواء أنشأه في المرض أو أقر أنه فعله في الصحة كطلاق الصحيح في‎ 
: أحكامه» وعطف المصنف تنصيف الصداق وسقوط العدة عن غير الماخول بها على قوله‎ 
كالصحيح في : أحْكَامه ) » من باب عطف الخاص على العام وحسن ذلك إما لأن‎ ( 
قوله: ( في : أحكامه) قد يتوهم أنه أراد بالأحكام ما قدمه من طلاق السنة والبدعة » وإما‎ 
للتنبيه على الخلاف فيهما . أما عدم تكميل الصداق فالخلاف فيه خارج المذهب ؛ لأنه‎ 
روى عن الحسن البصري أن لها الصداق كاملاً » وأما سقوط العدة عن غير المدخول بها‎ 
. فهو المعروف في المذهب . وحكى أبو عبيد عن مالك أن عليها العدة‎ 

ابن عبد السلام : ويلزم مذهب الحسن البصري . 

وو( أنه .م لق ]عرو اة ا اف اة لرن طلاق ا 


5ه 


. )۳٤۹/٥( » المنتقی‎ ١ )١( 


كتاب الطلاق مومه 
يعني : أن المريض الذي طلق زوجته أو أقر بطلاقها لا ينقطع بذلك ميراثها منه » بل ترثه 
إن مات من مرضه ذلك ؛لأنه لما اتهم على حرمانها من الميراث عوقب بنقيض قصده » وإن 
ماتت هي قبله لم يرثها 2 وأخذ عدم إرثه منها من قول المصنف : (خاصة )2 وترثه سواء 
كان طلاقه بائناً أو رجعياً » ثلاث أو واحدة » انقضت علتها أم لا . 

قوله : ( إِنْ كان مخوفا ) ابن عبد السلام : ولا خلاف في اشتراطه عند من أثبت لها 
الحراك واب على رجرب ارا ا ن لارا عبد ارين 4 زهو في 
«الموطا»): وهو أن عبد الرحمن طلق امرأته البتة وهو مريض » فورثها عثمان بن عفان 
منه بعد انقضاء عدتها وفي «الموطأ» أيضاً : أن عثمان ورث نساء ابن مكمل منه » وكان 
طلقهن وهو مريض» وبذلك قال عمر وعلى وعائشة . 

قال في « الاستذكار )220 : ولا أعلم لهم مخالفاً من الصحابة إلا عبد الله بن الزبير . 

وَلَوْ كان بخلع أو تَخبير أو تلك أو إيلاء أ لعان على الْمَعْرُوف بخلاف الردة . 

بعتي : أن لها الميراث ولو كان لها في الطّلاق تسب » كما لو بذلت مالا حتى طلقها . 

محمد : ولها الميراث في ماله > وفيما اختلعت به » وكما لو خيرها أو ملّكها فاختارت 
الفراق » أو كانت الفرقة بينهما بلعان . 

ونبه المصنف باللعان على أنه لا فرق بين أن يكون فراقه بطلاق أم لا » فإن فرقة 
المتلاعنين فسخ بغير طلاق » وهذا هو مذهب «المدونة» المعروف . 

وفي « الجواهر » " قول آخر بعدم الميراث في هذه الصورة لعدم التهمة فيها ؛لأن 
الفراق وإن كان ابتداؤه منه لم يستقل به وإنما تممته هي أو غيرها وهذا مقابل المعروف . 

٠ فرع‎ 

ابن محرز وغيره : وإذا لاعن في المرض انتفى الولد؛ لأن الأنساب لا تهمة فيها › ألا 
ترى أنه لو استلحق ولداً في مرضه ألحق به ولم يتهم › فكذلك إذا نفاه . 

وقوله : ( بخلاف الردة ) » نحوه في «المدونة») ففيها : وارتد في مرضه فقتل على ردته 
ولم يرثه ا 00 ترثه زوجته » إذ لا يتهم أحد بالردة على منع الميراث . 
)١(‏ «الموطأ» (7١١5؟)‏ . (؟) « الاستذكار )۱۱۳/١( ٩‏ . 
(") « الجواهر » (۲/ )۱۷١‏ . 


| .للج رء الثالث 

يريد : وكذلك لو مات على كفره قبل رجوعه إلى الإسلام » وقد يقال : إذا أوجبتم 
الميراث في اللعان مع كونه فسخاً فلأن توجبوه في الردة مع كون الفرقة فيها طلاقاً على 
الأشهر من باب الأولى ؛ لأن الفسخ أولى في حل العصمة » وجوابه: لما كان اللعان 
خاصا بالزوجة اتهم » بخلاف الارتداد فإنه لا تهمة فيه لأنه يمنع سائر الورثة من الميراث . 

اللخمي : ولو عاد للإسلام ثم مات بقرب ذلك ورثه ورثته المسلمون دون زوجته على 
مذهب ابن القاسم ؛ لأن الردة عنده طلاق بائن » والإسلام ليس مراجعة وترثه على 
مذهب أشهب وعبد الملك لأنهما يريان إذا عاد إلى الإسلام أنها تعود زوجته على الأصل 
فن غير لاق + انتهن: .ول 2 الا بره ورثيه على “كول فيد املك 

ابن عبد السلام : وألحق الشيخ أبو إسحاق بالردة ما إذا طلق عليه في المرض بسبب 
جنون أو جذام أو لعان أو لنشوز منها في المرض . 

وفي الباجي )١(‏ : أن المطلقة لنشوز منها كالمخالعة والملاعنة في أن حكم الميراث باق 
خلافاً لأبي حنيفة ولم يذكر في ذلك خلافاً . 


كمه 


ولك حكم ذ في الوصية لا وعَليْهًا ‏ قدلا إیاه كحكْم الوارث 

9 0 00 لأجنبي 
بزائد عن الثلث » ولوارث غيرها ولو بدون الثلث وقف على إذنها . 

( وعلَيها ) أي : إذا أوصى لها بشيء بطل لأنها وارثة » وإذا قتلته خطأ ورثت من المال 
دون الدية » وعمداً لم ترث منهما > كما في الوارث ٠»‏ وكلام المصنف هنا ظاهر منصوص 
في ١‏ المدونة » وغيرها . 

وفي اشتراط کون الطّلاق من سيه » وكونها حيتكذ من أل الميرآث : قؤلان» وكما 


هج oro‏ اق ع 


و أيه » هى أو غيرها أو أسْلّمت أو عنقت بَعْدَ الطّلاق ... 

ا e O‏ 
ذلك في « المدونة » ) لقوله فيها : وإن قال لها في صحته إن قدم فلان أو قال : إن 
دخلت بيت فأنت طالق » فقدم فلان أو دخلت في مرضه لزمه الطَّلاق وورثته . 


. )۳٤۷ /٥( » المنتقى‎ « )١( 
. (5؟) « المدونة » (9/5ه)‎ 


كتاب الطلاق 


0*۷ 


الباجي ( : وهو المشهور > وروی ابن زياد بن جعفر عن مالك : أنه لا إرث لها 


لعدم التهمة بالكلية » ورأى المشهور ربط الحكم باللظنة » ألا ترى أن عبد الرحمن رصي 
الله عنه أنزهه الله عن أن يقصد منعها من الميراث » وإنما الحكم إذا ثبت بعلة غالبة اكتفى 
بغلبتها عن تتبعها في إحدى الصور » وهذا في الشريعة كثير لمن تأمله لاسيما على مذهبنا 
بسد الذرائع » ولأنه قد يبدي لها ما يحملها على الدخول » وخرج اللَّحْمِىَ على رواية 
زياد عدم الإرث في الخلع » وفصل المغيرة في مسألة الحالف فقال : إذا حلف ليقضين 
فلانا حقه » فمرض الحالف ثم حنث في مرضه ومات إن كان بين الملأ فلم يقضه فامرأته 
ترئه » وإن كان عدياً فطرأ له مال لم يعلم به حتى مات فقد حنث ولا ترثه . 

سحنون : ولا أعرف هذا ولا أراه وقد قال أصحابنا : إنها ترثه بكل حال . 

: (وكونها حينئذ. . إلى آخره ) أى: لو تزوج كتابية أو أمة وطلقها. طلاقاً بائاً 

ال ار 
قولان » وروى أصبغ عن ابن القاسم في « العتبية ٩)‏ : أنهما ترثانه وبه قال محمد » 
وقال سحنون : لا ترثانه ولا يتهم في ذلك » قال : وكذلك لو طلقها البتة إلا أن يطلقها 
واحدة ويموت في العدة بعد أن أسلمت هذه وعتقت هذه فترثانه » وعلل أصبغ ما رواه عن 
ابن القاسم بأنه يتهم أن ينعها الميراث نا خشى أن تسلم امرأته أو تعتق . 

والقولان في هذا الفرع يشبهان القولين في تزويج المريض أمة أو نصرانية » وفي كلام 
المصنف لف ونشر ؛ لأن قوله : (كما لو أحنئنه ) > راجع إلى قوله : : ( وفي اشتراط کون 
الطّلاق من سبّبه ) > وقوله : أو ألمت أو عنقت ) > راجع إلى قوله : ( وكونها 
حيتئذ من أل الميراث ) . 

م لا بنقطع ميرائّهًا sS‏ الموت 

ورثت من مات ولو الجميع ون كانت متروجة ... 

هكذا في « المدونة Bee‏ لأنها تحتاج 


فقيل البيان والتحصيل » )۲١١/٤(‏ . 
(۳) « المدونة » (5/ 50) . 


الح,ر الثالث 
للعدة من كل شخص » وهو قول عبد الوهاب(1١2‏ » وخالف ابن الماجشون في الأمراض 
المتطاولة كالسل والربع والطحال والبواسير ورأى أنها تجري بعد تطاولها مجرى الصحة » 
وإن كان الموت قبل المطاولة ورئته زوجته وكان فعله في ثلثه » اللَّحْمِىّ : وهو أحسن . 

ورد عياض ما أخذه اللَّحْمِىَ من ١‏ المدونة » بأنه قد يتفق هذا في المدة القريبة بأن يكون 
جميعهم لم يدخل بها » واتفق مرض كل منهم إثر نكاحه » أو تفترق حالاتهم بأن يكون 
الأول طلقها حاملاً فولدت للغد ثم تزوجها آخر فمرض بعد العقد في القرب . 


ار ي 


: ( وإن كانت متزوجة ) يعني أنها ترث من طلقها في المرض ولو كانت نحت زوج 


0*۸ 


2 

وينقطع م ميرانها بصحة بينة فيدر كانه لق صحيحا 

لأن المقتضى للإرث مرضه المخوف فإذا وجدت الصحة ارتفع الميراث لارتفاع سببه » 
وهذا كما لو أعتق المديان فإن للغرماء رد العتق إلى أن يحصل له مال قدر دينه فينفذ عتقه 
ويقدر كأنه أوقعه مليا . 


ر ي 2 2 


َلَوْ صح ثم مَرض فَطَلَقَهًا انبا ِن مات قبل عدة الأولى ورتنه » وإلا لم رنه . 
يعني : إذا طلقها في المرض طلاقاً رجعياً ثم صح من مرضه فلم يرتجعها حتى مرض 
وهي في العدة فطلقها طلقة ثانية » فالحكم إن مات قبل انقضاء العدة من الطلقة الأولى 
ورثته ؛ لأن الطّلاق في الصحة لا يمنع الميراث إن مات المطلق في العدة ؛ فأحرى الطَّلاق 
ل ان 
وإن مات بعد انقضاء العدة لم ترثه ؟لأن ميراثها قد انقطع بسبب الصحة الكائنة بعد 
الطلاق ولا عبرة بالطلقة الثانية ؛ لأنها لا تستأنف العدة من يومها وإنما تحتسب من الطلقة 
الأولى - إن كان قول المصنف : ( قَبْلَ عدة الأولّى ) قد يوهم أن ثم عدة أخرى - أما لو 
راجعها انفسخت العدة ثم إن طلقها بعد ذلك في المرض فلها حكم المطلقة في المرض . 
ولو صح فَأبَاتها َم ره 
يعني : ولو طلقها في المرض ثم صح فأبانها لا ترثه » وسواء كان ارتجعها أم لا » وهو 
ظاهر وهو ما يبين أن مراده في الفرع الذي قبل هذا أن الطلقتين كانتا رجعيتين . 


. )90/4/5( » الاستذكار‎ ١ )١( 


ےھ ص م ا ا رص ير ر وى مدو 
رکد ترج ل سک اتوم کنن تر ب ترق بنع وول" 


EA 2‏ : وإن طلق مريض زوجته قبل البناء ثم 
تزوجها قبل صحته فلا نكاح لها إلا أن يدخل بها فيكون كمن نكح في المرض وبنى فيه . 

وقوله : ( كمن نكح في المرض ) يدل على أنه يفسخ بعد البناء » والقول بفسخه قبل 
البناء لسحنون » ورأى أن فساد هذا النكاح إنما هو لصداقه فكان كالمتزوج بغرر ونحوه » 
وما كان كذلك يثبت بعد البناء على المشهور » ووجه سحنون الغرر هنا بأن صداق المنكوحة 
في المرض إنما هو في الثلث » ولا يدري ما حمل الثلث » قال : وليس هو كنكاح المريض 
لان الموجب للفساد في نكاح المريض زيادة الوارث » وهذه المطلقة قد يثبت لها الميراث . 

ورده بعض القرويين بالتفرقة بين هذا والنكاح بالغرر ؛ فإن الغرر إذا بنى فيه وجب 
صداق المثل لا ينقص منه » وهذا من الثلث ولا يدري ما حمل الثلث منه . 

ابن يونس : إلا أن يكون له مال مأمون يكون ثلثه أضعاف صداقها فيصح قول سحئون. 

أبو عمران : ولو حمل أجنبي على الزوج فلا يفسخ النكاح؛ لأن الصداق قد ثبت 
للمرأة في مال الأجنبي والميراث ثبت بالنكاح الأول ولو كان ذلك على وجه الحمالة » فهي 
كمسألة ١‏ الكتاب»؛ لأن الأجنبي إنما يطالب بالصداق في عدم الزوج وهو إنما يقوي على 
قول سحنون » وأما على مذهب « المدونة » » ففيه نظر؛ لأن ظاهر «المدونة» أن فساده 
لعقد وقد تبين لك أن قوله : ( وقيل ) هو قول سحنون وهو مقابل المنصوص » وسحنون 
وإن كان لما قاله على وجه التقيبد » لکن كلام ابن يونس وعياض وغيرهما يدل على أنه 

قال الباجي 2 : لو مات فشهد الشهود أنه كان طلقها البتة في صحته فقد جعله ابن 
القاسم كالمطلق في المرض ؛ لأن الطّلاق إنما يقع بعد الحكم ولو لم يقع بعد الحكم لكان 
فيه الحد إذا أقر بالوطء وأنكر الطّلاق » وهذا الذي علل به الباجي في « المدونة » نحوه › 


. )507/١( » تهذيب المدونة‎ « )١( 
ش‎ . )۳٤١/٥( » المنتقى‎ « )5( 


الح زء الثالث 
لأن فيها في من طَلَّق امرأته في السفر وأشهد على ذلك > ثم قدم الشهود فشهدوا عليه ثم 
أنكر أن يكون أشهدهم وأقر بالوطء : أنه يفرق بينهما ولا شيء عليه . 

واستشكل الشيوخ سقوط الحد » واختلفوا فى الجواب عن ذلك » فقال الأبهري : ولم 
ير عليه الحد اماک الزوجي ی يرك الاك ورا 1 

ابن المواز : لأنها تعتد من يوم يحكم بالفراق . 

وقال المازري : لم ير عليه الحد لأنه كالمقر بالزنا الراجع عنه » وقيل: لم ير عليه الحد 
لأنه جوز عليه أن يكون نسى ولم يرتض سحنون شيئاً من هذه الوجوه وأوجب الحد إذا 
يد عليه إربعة بالطلاق ل تر ولد 

عياض : وظاهر «الكتاب»: أنها تعتد من يوم الحكم» وهو دليل قوله : ( لا حد عليه ). 

ويشهد لما في « المدونة » الأمة يعتقها في السفر . وتشهد بينة بذلك ثم يقدم فيطأها 
ويستغلها : فقد اتفق على أنه لا حد عليه واختلف في رد العلة : 


و" چ 


لمحل : شرطه: ملكبة الزوج قله تحفيقا أو تَمْليقا َو قال لأجتبية أو بائن ا 
عزعز بش 5 


دَحَّلت الدَار قات طَالقٌ ؛ فتکَحها قَدَحَلّت الدارَ قلا شيء عليْه إلا أن يوی : إن تكحتك 2 


و ې روو و ور سو َم و 


قَلَوْ قال : إن تكحتك فَأَنت ت طالق ؛ قالمَشهور اعتباره» وتطلق عَقيبَه » ويبت نطف 
لصّداق إن دحل َالمْسَمَى كمَن وطى ب الحنث ولم يلم وقبيل : صداق ونصف» 


وروی ان وب والمخزومی : لاشيء عليه » وأفتى به ابن القاسم صاحب الشتررطة » وكَانَ 
ابو المخنزومى حاف به على أ .. 

. هذا هو الركن الثاني › ea‏ د ؛ والضمير في ( شَرطه ) عائد 
على المحل ويحتمل على بُعْد أن يعود على الطّلاق المفهوم من الكلام » والضمير في 
(كَبْلَه) عائد على الطَّلاق . 

والتحقيق: أن يكون مالكا للعصمة قبل إنشاء الطلاق » والتعليق: أن يطلق امرأته على 
تقدير نكاحه لها »فلأجل هذا الشرط لو قال لأجنبية : إن دَخَلْت الدار قَأنت طالق » فلا 
و ااعية لدده ولك ممه لغيه را سينا :إلا امزيرى اد ا فيلزمه لأنه 


01۰ 


كتاب الطلاق ۵۱۱ 


وفي قوله : ( إلا أن ينُوى ) دليل على أن الشرط يصح أن يلتزم قصداً دون لفظ . 
e Pg E A 20 220 5‏ ا 

وقوله : ( فلو قال : إن نكحتك فأنت طالق ؛ فالمشهور اعتباره ) هو مستفاد نما قبله » 
وإنما أعاده لإفادة الشاذ وليفرع على المشهور ؛ يعني: أن المشهور لزوم الطّلاق المعلق . 

وروى ابن وهب والمخزومي عن مالك : أنه لا يلزمه © وبه قال ابن وهب ومحمد بن 
عبد الحكم . 
وبعضهم يقف كراهة مخالفة المشهور والمشهور يحكى فى ١‏ الموطأ (١‏ عن عمر وابنه 
عبدالله وابن مسعود وسالم والقاسم وابن شهاب » والشاذ قول الشافعي وجماعة . 

قال فى « الاستذكار » (0): وروی على نحو هذا القول أحاديث » إلا أنها عند أهل 
الحديث معلولة ومنهم من يصحح بعضها » قال : وأحسنها ما خرج قاسم قال رشول الله 
ا : ١‏ لا طلاق إلا من بعد نكاح اش وروی أبو داود أنه عليه الصلاة والسلام قال : 
« لا طلاق إلا فيما تملك ولا بيع إلا فيما تملك ولا وفاء بنذر فيما لا تملك ٠)‏ البخاري : 


وهو أصح شيء في الطّلاق قبل التكاح . 

وأجيب عنهما: بأنا نقول بموجبهما ؛لأن الذي دل عليه الحديثان إنما هو انتفاء وقوع 
الطلاق قبل النكاح » ونحن نقول به . ظ 

ومحل النزاع إنما هو التزام الطّلاق ثم فرع المصنف على المشهور بقوله : ( وطق 
عقينة) أي ولا يفتقر إلى حكم . 

( ويبت نصف الصداق ) لأنه طلاق قبل البتاء والمذهب أنه بباح له زواجها » وبعض 
الا ن لأن ما ارت عليه مقصله لا يشرع » وجوابه أن فائدته تحصل فيما بعد 
ذلك لأنها إذا طلقت عليه الآن ثم تزوجها لم يلزمه شيء > إلا أن يكون لفظه مقتضيا 


. )٥۸٤ /۲( » الموطأ‎ « )١( 

(؟) « الاستذكار ) )١188:7/5(‏ . 

(۳) أخرجه الدارقطنى (5/ 70) من حديث أبى ثعلبة الخشنى . 

)٤(‏ أخصرجه أبو داود (۲۱۹۰) والطیالسی (116؟) والبيهقى فى « الكبرى » )١14348(‏ من 
خذيث عبد الله بن عمرو + رضي الله عنهما = وحسته الالبانى = رحمه الله -.. 


الحر الثالث 
للتكرار » وإن بنى فالمشهور أنه يلزمه المسمى فقط » إن كان هناك مسمى وإلا فصداق 
ا 

» كمن وط بعد الحئث ولم يَعْلّم ) أى: فليس عليه إلا صداق واحد‎ ( E 


وقيل : صداق ونصف 5 


o1۲ 


ابن عبد السلام : هو قول ابن نافع » وظاهره: أنه أوجب لها صداقاً كاملاً من نسبة 
النصف والقياس أنه يجب لها نصف المسمى ثم يلزمه الأكثر من صداق المثل أو المسمى؛ 
لأنه إذا كان صداق المثل أكثر فقد قدم على وطء فاسد فيجب عليه قيمته » وإن كان المسمى 
أكثر فيلزمه لأنه أقدم على الوطء راضياً بالمسمى ٠‏ وألزم ابن المواز هذا القائل أن يقول في 
كل وطأة مهراً . 

لو أتى في لفظه بما يقتضي التكرار » فقال قبل النكاح : كلما تزوجت فلانة فهي 
طالق» فظاهر كلام ابن المواز: أنه يلزمه نصف الصداق ولو بعد ثلاث تطليقات . 

وقال التونسي وعبد الحميد وغيرهما : الصواب أن لا شيء عليه بعد الثلاث: قوله : 
(وأنتَى به ابن الاسم صاحب الشسرْطة ) » أي: بالشاذ » ونص ما نقله أبو محمد في هذه 
الرواية وروى أبو زيد عن ابن القاسم في رجل تزوج امرأة حلف بطلاقها إن تزوجها » هل 
يفسخ نكاحه ؟ فكتب إليه : لا يفسخ . وقد أجازه ابن المسيب »› ولا يؤخذ من كلام 
المصنف أن فتوى ابن القاسم إنما هي بعد الفسخ؛ لاحتمال أن يحمل كلامه على أنه أفتى 
بالجواز ابتداءً > وليس ما رواه ابن وهب كما أفتى به ابن القاسم ويتبين لك ذلك بكلام 
الباجي فإنه قال : وقد روى ابن وهب عن مالك أنه أفتى رجلاً حلف إن تزوج فلانة فهي 
طالق أنه لا شيء عليه إن تزوجها »ثم قال : وليست هذه الرواية بالمشهورة » والمشهور 
رواية أبي زيد عن ابن القاسم أنه لا يفسخ إن وقع . 

وقد صرح غيره أيضآ بأن قول ابن القاسم مخالف لرواية ابن وهب وأن في المسألة ثلاثة 
أقوال . 


وفى « البيان ٠»‏ : المشهور أنه يفسخ وإن دخل ولا يراعى الاختلاف في هذه › 


. )557/5( » البيان والتحصيل‎ « )١( 


كتاب الطلاق o1‏ 
ومراعاته شذوذ في المذهب وإنغا الاختلاف المشهور المراعى فى الميراث والطَّلاق والعدة › 
تل اا ر إن ات الها اقل أن بعر عليه :4 وال كانهو اميت لم را 
عدة إلا أن يدخل فتعتد بثلاث حيض وهو قول مالك في «الموازية» واختيار ابن القاسم في 
سماع عيسى ودليل ١‏ المدونة » على هذا لا يكون الفسخ طلاقاً ولا يلزمه ما طلق قبل أن 
وقيل : إنهما يتوارثان إن مات أحدهما قبل الفسخ ويلزمه ما طلق قبل أن يعثر عليه › 
وإن مات هو اعتدت أربعة أشهر وعشراً » ويكون الفسخ فيه طلاقاً ويكون لها نصف 
الصداق إن فرق بينهما قبل الدخول » وإنما يراعى الاختلاف فى وجوب الحد ولحوق 
المي درلا الحد ولعو يه لدبب على اهر بق اهبا 

وش ابن حبيب فلم يراع الاختلاف في ذلك وأوجب الحد وأسقط النسب إذا كان الذي 
فعل ذلك عالاً غير جاهل > ونص ابن بشير على أن المشهور فسخ هذا النكاح . 

وزعم ابن عبد السلام : أن ما تقدم من كلام الباجي مخالف لكلام ابن رشد . 
خليل : وقد يقال :لا مخالفة بين كلاميهما لأن الباجي إنما شهر الرواية بعدم الفسخ 
. بالنسبة إلى الرواية بالجواز ابتداء وهو بين من كلام الباجي » وإنما تقع المخالفة لو قال 
الباجي المشهور من المذهب أنه لا يفسخ . فانظره فإن قلت قد حكى ابن عبد السلام عن 
الباجي أنه قال : المشهور من المذهب أنه لا يفسخ » قيل : ليست حكايته بظاهرة ولفظه 
كما تقدم . 

. وعلى المشنهور - لو قال : كل امرأة وها الق قلا شيء عليه حرج 

أ إذا فرعنا على المشهور من لرؤء الطلاق .كن قال الاسراة مغينة : إن تروجنك انت 
طالق » فلو عمم في بمينه وقال : كل امرأة أتزوجها طالق » فلا شيء عليه . 

والفرق: أن هنا إلزامه اليمين حرجا وربا أدى ذلك إلى العتت ولم يلزموه اليمين وإن 
كان أبقى لنفسه التسري إما لأن التسري لا يقدر عليه كل واحد » وإما لأن الزوجة أضبط 
مال الرجل وولده من السرية . 

.ابن بشير : وقد أخذ اللزوم في مسألة العموم من القائل : كل بكر أتزوجها طالق » 
قال : وکل ثيب أتزوجها طالق » ولیس بظاهر لأنه ليس من عمم أولاً كمن آلت يينه إلى 
التعميم > ونقل ابن بزيزة قولا باللزوم إذا عمم ومقتضاه أنه منصوص . ش ا 


الجر الثالث 
ولو آبقی لنفسه شيا كثيرا فَذَكَرَ جنسا أو بلدا أو زمانا يبلّغه عمره ظاهرا رمه إلا فى 


سس ىدس 


من حه إلا إذا لها م روجا .... 

O O‏ ل 
الترك أو البيض أو طلاق من تزوجها من بلد كالإسكندرية مثلاً » لو التزم ذلك باعتبار ٠‏ 
زان فقيل كنع و راد وه : ( يبلّغه عمره ظاهراً ) أي : : يبلغ ذلك الزمان في ظاهر 
الحال » واحترز بذلك مما لو قال : إلى مائتي سنة ء أو ما يعلم أنه لا يعيش إليه ؛ لأنه لا 


:اه 


يلزمه شيء صرح بذلك في « المدونة »(21 » وروی ابن حبيب عن ابن 00 
قال: كل امرأة أتزوجها إلى عشر سنين أو عشرين سنة: إن كان ممن يشبه أن يعيش إلى 
مثل ذلك لزمه › وإلا لم يلزمه . 

ابن الماجشون : ويعمر في هذا تسعين عاماً » ونقل ابن بشير في من ضرب أجلا لا 
يبلغه إلا في حال الهرم والشيخوخة قولين : 

أحدهما : لا يلزمه لوجود الحرج 

والثاني : أنه يلزمه ؛ لأنه أبقى لنفسه زماناً . 

ووقع لمالك في غلام عمره عشرون سنة حلف في سنة ستين ومائة أن كل امرأة يتزوجها 
إلى سن تاضن فان أن المين: لأرفة له 

اللَّخْمِيَ : والقياس في هذا لا شيء عليه ؛ لأنه قد عمم المعترك من العمر وأوان الشبيبة 
زارف الذي يحبا 'فيه :إل الامشنمتاع ولع يبق إل مرت آل قل ركه وراي الوم إذا 
قال: إلى ثلاثين سنة أو عشرين وهو ابن عشرين؛ لأنه أبقى لنفسه زمناً يحتاج فيه إلى 
ذلك وعدم اللزوم إذا قال: إلى أربعين سنة » قال : واختلف إذا كان الأجل حياة فلان » 
فقيل يلزمه » لإمكان أن يموت فلان قبل » وقال في « كناب ابن شع بان © : لا شيء 
عليه» يريد لإمكان أن يموت هو قبل فلان فيكون كمن عمم جميع الأزمنة . 

ابن عبد السلام : وكلام اللَّخْمى صحيح لو كان المعتبر عند أهل المذهب إنما هو الجماع 
ولم يعتبروه ؛ آلا ترى أنه لم يلزمه الطّلاق في كل امرأة وإن كان أبقى لنفسه التسري . 

واعلم أنه إذا علّق المنع ببلد كالإسكتدرية » فتارة يقول : لا أتزوج من الإسكندرية ؛ 


. )۱۹/٥( » المدونة‎ « )١( 


كتاب الطلاق 
وتارة يقول : لا أتزوج بالإسكندرية > فأما الأول فيلزمه سواء كانت بإسكندرية أم بغيرها 
نص عليه فى « المدونة » محمد فى «المصرية »). 


هاه 


محمد : ولو حلف لا يتزوج مصرية فلا بأس أن يتزوج بمصر غير مصرية . 

اللخمي : يريد ما لم يطل مقامها وتصير على طباعهم وسيرتهم . 

الباجي : وإن حلف أن لا يتزوج من أهل مصر فتزوج امرأة أبوها مصري وأمها 
شامية فقال ابن أبي حازم : يحنث » والأم تبع للأب . 

وأما الثاني: فقال الباجي" : إن نواها وعلمها لزمه ذلك » وإن نواها خاصة فقال ابن 
حبيب عن ابن كنانة وابن الماجشون وأصبغ : يلزمه في من على مسافة الجمعة » قالوا: 
وإن لم ينو شيئاً لزمه في من على مسافة القصر ثمانية وأربعين ميلاً . 

وقال ابن القاسم : استحسن أن يتباعد إلى حيث لا تلزمه الجمعة . 

اف والعناشض إن تسافة إل ضيف بق الفا إن رع فى ف ولا لحم فيه 
الصلاة إذا قدم . 

والأول استحسان ولو تزوج في الموضع الذي إذا برز إليه لم يقصر حتى يجاوزه لم 
أفسخه » وروى ابن سحنون عن أبيه في الحالف ألا يتزوج من قرطبة: لا يلزمه إلا في 
قرطبة وأرباطها » ولو قال : بالغير وإن لم يلزمه إلا في المدينة نفسها ولو تزوج من منزل 
العلويين لم يلزمه شيء . 

وجه الأول : أن من حلف ألا يتزوج من الإسكندرية فقد حلف ألا يتزوج امرأة بموضع 
يقع عليه هذا الاسم وفي حكم ما يقع عليه » فإذا لم ينو شيئآ لزمه في كل من تلزمه 
الجمعة » لأنه في حكمها . 

وقد قال أصبغ : أن ذلك على وجه التحري » ومن تزوج من موضع تقصر فيه الصلاة 
لم أفسخه » ووجه قول سحنون : إن الاسم إنما يتناول المصر وأرباطه المتصلة إليه . 

ومن حلف بطلاق من يتزوجها من المدينة » فقال ابن القاسم في « العتبية »° : لا 
بأس أن يواعدها بالمدينة ويعقد نكاحها بغيرها » انتهى بمعناه . 
)١(‏ « المنتقى » (05/ )٠٠١١‏ . 
(0) « المنتقى » (5/ )٠٠١‏ . 
۳) « البيان والتحصيل » )۱۷۷/١(‏ . 


الح ,رو الثالث 

وقول + ( إلا في من حه ) استثناء من اللزوم » أي: فإنه يلزمه الطّلاق في كل امرأة 
من البلد أو ا لجنس الذي قد التزم فيه الطّلاق إلا المرأة التي تحته فإنه لا يلزمه طلاقها لأن 
قوله: (أتزوجها ) يقتضي الاستقبال وقوله : ( إلا إذا تزوجها ) أي: أن هذه التي تحته إذا 
قلنا : إنه لا يلزمه فيها طلاق فإنما ذلك مادامت تحته » فأما إذا أبانها ثم تزوجها فإنها تطلق 
عليه كما لو تزوج من ذلك الجنس ممن لم يتقدم له عليها نكاح . 


يش و ا ا 

( قَقَولان ) : أحدهما : اللزوم لكونه لم يعم » والثاني - وهو مذهب « المدونة » - : 
ی لارو ا وا لمن نري ا و ی لبي ها نا ر ار 
قال : إلا من فلانة > وهي ذات زوج أم لا » أو قال : إن لم أتزوج فلانة فكل امرأة 
أتزوجها طالق » فلا شيء عليه في ذلك وسبب الخلاف الشهادة بوجود الحرج ونفيه . 

وأنكر ابن عبدوس تسويته في « المدونة » بين المسألتين » ورأى أن الأولى ‏ أي : كل 
امرأة أتزوجها إلا فلانة - فيها الحرج والتضييق ؛ لأنه لا يقدر أن يتزوج غير فلانة لا قبلها 
ولا بعدها بخلاف الثانية أي: إن لم أتزوج فلانة فكل امرأة أتزوجها طالق . فإنه لا كبير 
حرج فيها لأنه قادر على أن يتزوجها أولاً ثم يتزوج بعدها ما أحب » فصار كمن صرح في 
يمينه بطلاق من يتزوج قبل فلانة أو قبل دخول الدار »> ولا شك في لزوم ذلك » وقد 
يقال: لا علق طلاق هذه على عدم زواجها وقد لا ترضى صار كمن عمم . 

فرع : 

أشهب في ١‏ العتبية »(21 : إن قال : كل امرأة أتزوجها تفويضاً فهي طالق » لزمه » ولو 
قال : كل امرأة أتزوجها إلا تفويضاً لم يلزمه؛ لأن التفويض غير مقدور ولا مرجو . 

وعلّى اروم ففي إبقاء وده قولان 

أي : إذا فرعنا على المشهور من عدم اللزوم إذا بقى قليلاً فمن باب الأولى لا يلزمه إذا 
أبقى واحدة » وإذا فرعنا على اللزوم فهل يلزمه في الواحدة ؟ قولان » وزاد ابن بشير 
وابن شاس قول ثالثاً > وهو نفي اللزوم مادامت متزوجة ولزمه أو إذا تزوجت » ولزومه إن 


لم تكن متزوجة . 


كاه 


. )۲۳۱/١ » البيان والتحصيل‎ « )١( 


/ااه 


كتاب الطلاق 


ولو حَشى اعت فى التأجيل » وتَعَذرَ التَسرَى تكح ولا شيء عله 

يعني : إذا ضرب أجلاً يبلغه ظاهراً وألزمناه اليمين فخشى العنت » وتعذر عليه التسري 
يريد أو لم يعفه تزوج ولا شيء عليه » وهكذا في ١‏ المدونة »)200 . 

ابن القاسم : لأن نكاحه خير من الزنا » قال : وقد أجاز هذا النكاح سعيد بن المسيب 
وغيره . 

ابن القاسم في ١‏ الموازية » : ولا حد لمقدار ما يعذر فيه ولا شك أن عشرين سنة كثير 
ويتزوج أصبغ بعد تصبر وتعفف » وقال أشهّب وابن وهب : لا يتزوج وإن خاف العنت 
في الثلاثين سنة وقال مالك : يتزوج فيها إن خاف العنت . ش 

والعدة روزن عن لمرلا کا ی اتيك زان رمع ما كر ءارقا “ولع 
أر خلافاً في أن خشية العنت عذر . 

وانظر هل مرادهم بالعنت المشقة أو الزنا ؟ وهو الظاهر كما قالوا في نكاح الأمة › 
وقول ابن القاسم : نكاحه خير من الزنا يدل عليه . . 


لل ن ص سر 


ولو تكرر التزوبج في وأحدة تَكَرَرَ الطّلاق وإلالَم يكن حرجا في كل امرة 

يعني : : حيث الزمناه اليمين إما بأن خصص قبيلة أو بلداً أو نوعا فإنه إذا تزوج امرأة مما 
التزمه لزمه الطّلاق » وكذلك ولو بعد زوج » وهكذا بخلاف ما لو قال : إن تزوجت 
فلانة فهي طالق» ولم يأت في لفظه بأداة تقتضي التكرار » فإنه لا يلزمه إلا الطّلاق أول 
موا رار لسسع الك وكات لولم ايكون ل ردن حرا في قر : ( كل امرأة روجا 
طَالقَّ) لأنه حينئذ يمكنه أن يعقد التكاح على امرأة فتطلق عليه بمقتضى بينه ثم يكون له أن 
يتزوجها وكانت اليمين تلزمه » وقد 00 أنه لا 0 . 


ےه و مه 2 و سے وو 
ولو قال : كل بكخر انروجا طَالق» م تيب أتروجها طالق» الها : يلزمه 
الأول دون الثاني ... 


من نظر إلى لزوم التعميم قال : بعدم اللزوم » وهذا القول حكاه جماعة واخحتاره 
اللخمى »> ومن نظر إلى الخصوص قال ٤‏ باللزوم وهو مروي عن مالك وابن وهب 5 


. 05١ /0( » المدونة‎ « )١( 


الح رءالثالث 
والثالث لابن القاسم ومطرف وابن الماجشون وابن كنانة وأصبغ وسحنون وابن المواز 
وغيرهم . 
ابن بشير وابن راشد : وهو الجاري على المشهور . ۰ 
ابن عبد البر(١2‏ وغير ه: وهو أصح ؛ لدوران الحرج مع الثانية وجوداً اا و 
لعدم لزوم اليمين 0 ا التق انه 


فرعاق : 
الأول : قال ابن القاسم في )2 العتبية » () و في الحر يقول: كل حرة أتزوجها فهي طالق : 
يلزمه وله نكاح الإماء » وقاله ابن حبيب قال : الأنه أبقى الإماء وهو بيمينه كعادم الطول . 


01۸ 


وقال محمد : لا يلزمه إن كان ملياً » قيل : والأول المشهور . 
ابن القاسم : وإن قال :كل امرأة أتزوجها من أرض الإسلام طالقء إن كان يقدر على 
التزويج من أرض الشرك وإخراجها لزمته اليمين وإلا فلا » وخالف أصبغ كمن استثنى 
قرية صغيرة . 
الثانى : في ١‏ الموازية » : لو قال: كل امرأة أتزوجها حتى أنظر إليها طالق » فعمى 
رجوت ألا شىء عليه » وكذلك حتى ينظر إليها فلان فمات فلان . 
محمد : وإن مات من استثنى نظره فلا يتزوج حتى يخشى العنت ولا يجد ما يبتاع به 
أمة . 
وقال مطرف وابن الماجشون وأصبغ في الذي قال : حتى أراها: له أن يتزوج من كان 
ولو قال : آخر امرأة أتروجها طَالق» ولاسم : A‏ 
بُوقّف عن الأولى حتى يكح اة فتحل لَهُ الأولى : 000 
سوير دس داس 
المُوقوقة كالمولى .. 
اللخمى : وإن قال : أول امرأة أتزوجها طالق »لزمه ؛ لأنه أبقى ما بعد الأولى ثم لا 
١ )١(‏ الكافى » (ص / )55١‏ . 
(٠‏ ) « البيان والتحصيل » (7/5١57؟)‏ . 


كتاب الطلاق 1ه 
يحنث فيها ولا في غيرها » واختلف إذا ل اش أتزوج بها طالق ٠‏ فقال ابن 
المواز: لا شيء عليه » قال في ١‏ العتبية »(2©1 : : وهو مثل من حرم جميع النساء ؛لأنه كلما 
تزوج امرأة فرق بينه وبينها > ولعل تلك المرأة آخر امرأة يتزوجها فلا تستقر معه امرأة . 


. وقال محمد وسحنون : يلزمه ذلك ويوقف عنها خوف أن لا يتزوج غيرها » فإن تزوج 
غيرها حلت الأولى ويوقف عن الثانية » فإن تزوج ثالثة وقف عنها وحلت الثانية . 

اللخمي : والصواب لا شيء عليه في الأولى لأنه لما قال : آخر امرأة علمنا أنه جعل 
لنكاحه أولا لم يرده باليمين » وبالثاني قال ابن الماجشون أيضاً . 

وجزم المصنف بأنه الحق ؛لأنه لما التزم طلاق الأخيرة ولسنا على يقين إذا تزوج واحدة 
أنها الأخيرة فصار شكا مقدوراً على تحقيقه » وما كان كذلك فإنه يوقف مثل : إن لم 
أدخل الدار فأنت طالق . 

ابن راشد : وما قاله ابن القاسم أصوب ؛ لأنا إذا قلنا باللزوم ولم يصح له أن يعقد لأنه 
ممنوع من الوطء إثر العقد حتى يتزوج أخرى» على ما قاله ابن الماجشون وغيره . 

والمقصود بالعقد: الوطء » إذا امتنع لم يترتب على العقد مقصوده فلا يشرع › ولا 
أبحنا له العقد وجب أن يباح له الوطء . 

قوله : ( وهو في الموقوقة كالمولى ) هو تفريع على القول الثاني . 

. محمد : والأجل من يوم الرفع . 

ابن الماجشون : مفرعاً على قوله : فإن تزوج امرأة فماتت وقف ميراثه منها حتى يتزوج 
ثانية فيأخذه أو يموت قبل أن يتزوج فيرد إلى ورثتها » وإذا طلق عليه بالإيلاء فلا رجعة 
له؛ لأنه لم يبن بها . 

وقوله : ( وهو في اموق كَالْمُوى ) مقتضى اللسان إظهار الفاعل فيقال: وهو في 
الموقوفة عنها » لأن الوقف إنما هو من وصف الرجل لا المرأة ألا ترى إلى قوله : (والحو: 
أن يوقّف عن الأولى ) وقوله : (ثم يوقف عن الثانية ) . 

خليل : وقد يجاب عنه : بأنه إذا وقف عنها فهي أيضاً موقوفة عنه فليس من باب 
جريان الصفة على غير من هي له فانظره . 


. )7577/5( » البيان والتحصيل‎ ١ )١( 


الح رز الثالث 

وإن قال : آخر ما أتزوج إلا واحدة طالق » يريد: تطليق التي تلي الأخيرة » فإن تزوج 
وقف عنها وعن الأولى إذ لا يدري ما تلى الأخيرة منهما » فإن مات فالأولى المطلقة وإن 
تزوج حلت له الأولى » ثم إن مات فالثانية المطلقة ثم كذلك . 


دن 


ولو قال : إن لم أتَرَوَجْ من المَديئة َكل امرأة آتروجها من غَيْرِهَا طالق؛ َرَج من 


م لس 


برها ألا تنَجَرَالطّلاق على الْمَشنهورء وقيل : ناء على أله بمَعْنى المولى من غَيْرِهَا أو 


اختلف في قول القائل : إن لم أتزوج من المدينة فكل امرأة أتزوجها طالق» فحمله في 
المشهور على أن معناه: التزام طلاق من ليست من المدينة وكأنه قال: كل امرأة أتزوجها من 
غير المدينة طالق ؛ لأنه الذي فقصد في العرف ٠»‏ إذ المقصود عرفا الرغبة في نساء المدينة » 
والتزام طلاق غيرها . 

وحمله سحنون على ظاهره لغة من التعليق » وهو التزام طلاق من يتزوج من غير 
المدينة بشرط أن لا يتزوج من المدينة . 

سحنون : ويوقف عن التي تزوج من غير المدينة حتى يتزوج من المدينة » بمنزلة قول 
القائل : إن لم أتزوج من المدينة فامرأتي طالق . 

وعلى ما قررنا فيكون المشهور إلزام الطّلاق في غير من تزوج من غير المدينة سواء تزوج 
من المدينة قبلها أو بعدها » وكذلك يؤخذ من « الجواهر ١»‏ . 

ابن راشد : وهو الذي يفهم من « المدونة » ؛ لأنه سوى بين ذلك وبين قوله : كل امرأة 
أتزوجها من غير الفسطاط طالق » وكلام اللَّخْمِىَ يدل على أنه إغا يلزمه الطّلاق إذا تزوج 
من غير المدينة قبل أن يتزوج منها لأنه قال : وقول ابن القاسم أشبه » لأن قصد الحالف 
في مثل هذا أن كل امرأة يتزوجها قبل أن يتزوج من الفسطاط طالق . 

وقاله ابن محرز أيضاً » إلا أنه رده بأن ظاهر «المدونة» تسويته بين هذه المسألة وبين 
الكوافه كل ارا انروجا مدعني الا ال كينا ر ارا ا 
يؤافق كلام اللّحْمنّ لكن قولة:: في البناء ينان على آله على اللولق من غيرها ركه »وال 
أعلم . 


. )۱۷١/۲( » الجواهر‎ « )١( 


كتاب الطلاق o۲۱‏ 
والْمعْمَبَرٌ في الولاية : حال الوذ فَمَنْ قال لروْجته : إن خلت الدارَ فَأَنْت طَالقّ 


ی کر ص ل o 22o‏ 


للاناء م آباتها دلت لم يقم شي۶.. 

يعني : الولاية على المحل الذي يلتزم فيه الطّلاق » إنما يعتبر وقت وقوع المحلوف عليه 
لا وقت الحلف » فإن كانت المرأة زوجته وقت وقوع المحلوف عليه لزمه الطلاق . 
لا وإلا فلا » فلذلك لو قال لزوجته: إن دخلت الدار فأنت طالق ثلاث 
ثم أبانها ودخلت» ت ا ا او المحلوف عليه لم تكن زوجة. 
فلو تكحها فَدخَلّت أو أكلّت بة بقية الرآغيف الْمَحْلُوف عليه » وقد بقي شيء وق - 
زوجت أو لا - بخلاف مالو كح بد اللات لان الملك الذي علق فيه قَد مب 
وكذلك الظهار ... 


يعت ذفلا ) ا نان اا لتقن لدان و ا بَقيَْ الرغيف الْمَحْلُوف 
عليه ؟إد كات هينه اول على طرق ا ی د ت پور( رت ر ه في 
الزمان الذي كانت بائنة فيه ( أ لا) لأن نكاح الأجنبي عندنا لا يهدم الاق السابق قبل 
وإذا راجعها الزوج ترجع عنده على بقية الطّلاق وقوله : ( بخلاف مَالَوْ نحت بعد 
الثلاث ) يعني : ٹر وھا کے ربح له غا عله فل لاف خی 


( لان الملك الذي على فيه قذذَمَب) ورجعت بملك مستأنئف ¢ وحاصل كلامه - وهو 
المذهب “أن اشن تار ما بي رمن العضمة الأولن شر 


له : ( وكذلك الظهار ) أي : إذا قال لها.إن دخلت الدار فانت على كظهر أمى » 
فأبانها فدخلت لم يلزمه ظهار » فإن راجعها فدخلت لزمه إلا أن يكون قد طلقها ثلاثاً فلا 


تعود عليه اليمين 
سر صاصر ا ن ° ےہ ت و ص 5 32 ا 
وكذلك لو قال : انرأ أتروجُهًا مَلَيْك قهى طَالق؛ اختص بالملك | ي علق فيه 
002 ع هو 2 
على المشهور .. 


يعن :ي إن قال لامرأته : ( کل امْرآة انروجا علَيْك ھی طَالق) ثم طلق امرأته ثلاثاً 
ثم تزوجها بعد زوج ثم تزوج عليها فلا شيء عليه ¢ نص على ذلك في كتاب الأيمان 
بالطلاق من « المدونة » ورأى كما قال المصنف أن هذا الالتزام اختص بالملك الذي علق فيه 
المحلوف بها » وأنكر ذلك ابن المواز وابن حبيب وغيرهما . 


o۲‏ اللحخحر الثالث 

ورأوا أن المذهب ما في كتاب الإيلاء: أن الاختصاص بالملك إثما يكون في المحلوف 
بطلاقها مثل المسألة التي قبل هذه وأما المحلوف لها أو عليها فإن اليمين منعقدة عليه في 
الاك تومو قال > رشت ظالق دا أو اجو إن روطت هزه فطلي رقت واخ 


فإن انقضت عدتها فله وطء عزة » ثم إن تزوج زينب بعد زوج أو قبله عاد موليا في عزة › 
وإن وطئ عزة بعد ذلك أو وطئها في عدة زينب من طلاق واحد حنث ووقع على زينب ما 
ذكر من الطّلاق ولو طلق زينب ثلاث ثم تزوجها بعد زوج لم يعد عليه في عزة إيلاء لزوال 
طلاق ذلك الملك ٠‏ ولو طلق عزة ثلاثاً ثم تزوجها بعد زوج وزينب عنده عاد مؤليا في عزة 
ما بقى من طلاق زينب شيء کمن آلى وظاهر ثم طلق ثلاثآ ثم تزوجها بعد زوج » فذلك 
يعود عليه أبداً » فأنت تراه كيف لم يفرق في عزة المحلوف عليها بين أن يتزوجها بعد 
الثلاث أم لا . 

ابن عبد السلام : والحاصل أن مذهب الجمهور هو الذي ذكر المؤلف أنه الشاذ » وأن 
الذي وقع في كتاب الأيمان بالطلاق لم يقل به أحد . 


دن اقدص و ر ا ی و و ئر رو REE‏ 
وفيها : ولو طلقها ثم تزوج ثم تزوجها - طُلّقّت الأجتبية - ولا حجة لَه أنه لم يتز 
IS‏ و و 
عََيًْا ولو ادعی نيه لن قصده ألا يجمع ب 


هذه المسألة متصلة في « المدونة » بمسألة كتاب الأيمان بالطلاق التي فرع المصنف منها 
ونصها : وأما إن طلق المحلوف لها وانقضت عدتها ثم تزوجها ٠‏ ثم تزوج عليها أجنبية » 
أو تزوج الأجنبية ثم تزوجها فإن الأجنبية تطلق عليه في الوجهين ما بقي من طلاق الملك 
الأول شيء » ولا حجة له إن قال : إنما تزوجتها على غيرها ولم أنكح غيرها عليها ولا 
أنويه ؛ ادعى نية ذلك لأن قصده ألا يجمع بينهما . 

وات أشي ]اذا ابتدأ بنكاح الأجنبية ثم راجع مطلقته بعدها وقال : لا شيء عليه 
لأنه لم ينكح عليها 2 وراعى اللفظ ولم يعتبر ما قاله في «المدونة» من قصد الجمع . 

وقال مطرف : إن كان شرطاً في أصل العقد ١‏ فكالمدونة » وإن كان طوعاً فله نيته هكذا 
نقل ابن عبد السلام وغيره . 

وفي ١‏ المتيطية » : إن كان الشرط على الطوع قبلت نيته قاله ابن القاسم »> وإن انعقد 
ذلك على الشرط في أصل النكاح > فقال المغيرة : لا تعود اليمين عليه؛ لأنه لم يتروج 
عليها وإنما تزوج الثانية عليها . 


كتاب الطلاق o‏ 
وروي مطرف وابن الماجشون : أنها تعود لأن نيته ألا يجمع بينهما . 
وفي كلامه في « المدونة » نظر ؛ لأن الحالف يقول : نويت ألا أتزوج عليها › 
نقول : بل قصدك ألا تجمع بينهما » وكذلك مخالفة له في قصده وليس بظاهر » وهذا 
للنظر إغما هو إذا أجرينا «المدونة» على ظاهرها من العموم سواء قامت عليه بينة أو جاء 
مستفتيا » وأما على ما قاله بعضهم أن معناها أنه قامت عليه البينة ولو جاء مستفتيا لصدق 


فلا إشكال . 
أبو الحسن : وقيل : إنما لم ينوه لأنه حالف للزوجة والحلف على نية المحلوف . 
فرع : 


قال في « المدونة ٠٠‏ : وإن قال : كل امرأة أتزوجها ما عاشت فلانة طالق ؛ لزمه › 
كانت فلانة تحته أم لا » فإن كانت تحته فطلقها فإن نوى ما عاشت مادامت تحته فله أن 
کوچ وا کیک فلا رن اشع ان فی الت + | 

وقوله : ( فإن نوى فله أن يتزوج ) أى: وتقبل نيته في القضاء والفتوى 

وفي : إن خلت فَأنْت حر قباعه م َه بغي إرث » الها : إن بَاعه الحاكم فلس لم 


2 
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لست هذاه السالة من هذا الات وا بها الضف لأنيا تيه مسالة الطلاق السابقة > 
يعني :أن من حلف بحرية عبده على دخول الدار » إما على دخوله هو أو دخول العبد › 
فعلى هذا يصح أن تضبط التاء من قوله : ( دخَلت ) » بالفتح والضم ٠‏ ثم باع العبد 
وملكه ( بغيّر إِرْث ) يعني: وإن ملكه بإرث لم تعد عليه اليمين بالاتفاق » وإنما اختلف إذا 
عاد إليه ا الملك إما بهبة أو شراء أو نحو ذلك » هل تعود عليه اليمين سواء باعه 
اختياراً أم لا ؟ وإليه ذهب ابن القاسم » أو لا تعود عليه مطلقاً » وإليه ذهب ابن بكير » 


أو يفرق . 
فإن باعه اختياراً عادت عليه اليمين » وإن باعه السلطان عليه لم تعد عليه » وإليه ذهب 
أشهيت:: 


والسؤال على قول ابن بكير ؛ لأنه سوى بين العتق والطّلاق » وأما ابن القاسم فإنها 


. )١9/40( » المدونة‎ « )١( . 


o4‏ الحزء الثالث 
أعاد اليمين للتهمة »أى : لاحتمال أن يكون إنما باعه قصداً لحل اليمين بخلاف الزوجة فإن 
أحداً لا يتهم فيها على ذلك . 

ولمراعاة التهمة » استحسن جماعة قول أشهَّب لعدم التهمة ببيع الحاكم فكان كالميراث » 
واختار المازري قول ابن بكير ؛ لأنه اتة تفق على أن السيد لو دخل الدار والعبد مبيع قبل 
اشترائه أنه لا يحنث بذلك الدخول » ولو اشترى العبد بعد ذلك » وذلك لأن البيع الواقع 
اختياراً هو الموجب للتهمة عند من اتهمه › إما أن يقدر ناقلاً لملك العبد أولاً » فإن قدر 
الأول يلزم منه المطلوب › والثاني يلزم منه أن يعتق عليه العبد بالشراء لأنه دخل في حين 
كان يملك فيه العبد وإنما منع فيه من تنجيز العتق حق المشترى وقد زال » واختار ابن المواز 
قول ابن القاسم . والله أعلم . 

ولو قال العبد : إن دَخَلت قأنت طالق تلاثا » م عتق تق فَدَخَلَتَ طلَقَت تلاا » ولو قَالَ : 


ومع مر کي و ج 


انين بقيت واحدة .. 

لأن المعتبر في الولاية حال النفوذ لا حال التعليق » وهو حال النفوذ مالك للثلاث لأنه 
حر . 

ولو طق واحدة م عتق بقيت واحدة ؛ لأنه طَلّقَ الصف 

تصوره ظاهر » وشبه ذلك في ١‏ الموازية » فمن ذهبت له طلقة ونصف طلقة » قال ابن 
القاسم : ولو طلق العبد طلقتين ثم ثبت أنه عتق قبل الطَّلاق فله الرجعة . 

عل لاق َوه انوك ليه على مات أيه لم 

يعني : إذا تزوج أمة أبيه » وقال لها : إن مات أبي فأنت طالق › لم ينفذ الطّلاق ؛ 
لأنه بموت أبيه يملكها فيفسخ النكاح فلا تصير زوجة فيعدم محل الطَّلاق . 

القصد : ولا اثر لسبْق اللّسَّان في المَتْوَى 

هذا هو الركن الثالث » ومعنى ( سبّق اللّسّان ) أنه أراد أن يلفظ بغير الطّلاق فزل لسانه 

وقوله : ( في الْفتُوى ) أي: إذا جاء مستفتيا احترازاً ما لو رفع إلى الحاكم وقامت عليه 
البيئة وأقر ؛ فإنه يلزمه الطّلاق وقيد ذلك بعضهم بأن الشهود إذا فهموا من قرينة الحال 


كتاب الطلاق 


o¥o :‏ 
صدقّه وأنه أراد أن يتكلم بغير الطَّلاق فزل لسانه أنه ينفعه ذلك » وهو ظاهر › ولراعاة 
القصد قال مالك في ١‏ الموازية » : ومن اعتذر في شيء سئل فيه بأنه حلف بالطلاق أو 
العتق ولم يحلف لا شيء عليه في الفتوى . 

وقال : ومن حكى للناس يينا بالبتة » فقال : امرأتي طالق البتة» وإما أراد أن يقول : 
قال فلان » فإن ذكر في ذلك مستفتياً نسقاً لم يقطعه فلا شيء عليه . 

وفي ١‏ العتبية ٠١‏ : في امرأة كتبت إلى أبيها ليزورها فأبى ٠‏ فقالت لزوجها : اكتب 
إليه إنك طلقتني لعله يأتي » فكتب بذلك إليه » ولم يرد طلاقاً قال : إن صح ذلك وجاء 
مستفتياً فلا شيء عليه . ٠‏ 

قال في ١‏ الموازية » : وإن أقيم عليه بخطه وشهد عليه لم ينفعه ما يدعى إلا أن تشهد 
قبل أن يكتب بالذي أراد فلا شيء عليه » فإن لم يكن أشهد وصدقته الزوجة فأرى أن 
يستحلف إن كان مأموناً قال في ١‏ العتبية »230 : إن قالت أردت خديعته بذلك وأردت 
الطّلاقء وأنكر هو ذلك وقد علم ما ذكر من شأنها لا شيء عليه وإن لم يكن إلا قوله وقد 
ظهر كتابه وثبت عليه لزمه الطَّلاق » قيل : كم ؟ قال : ينوي وتكون واحدة . 

أبو محمد : انظر قوله ینوی واعرف لأشهب نظيرها : يحلف أنه لم يرد طلاقاً وتكون 
واحدة . 

وفي « الموازية » ما يوهم إلغاء القصد إذ فيها في من قال لامرأته : قد كنت طلقتك 
البتة » ولعبده: قد كنت أعتقتك ولم يكن فعل ذلك » قال أبو الزناد : أما في الفتوى فلا 
شيء عليه » وقال مالك : ذلك يلزمه » كمن قال : أنت طالق » أو قال : أنت حر لا 
يريد طلاقاً ولا عتقآ » وقاله ربيعة وابن شهاب . 

ربيعة : إلا أن يأتي بعذر بين له وجه » فقول أبو الزناد ظاهر » وقول مالك يوهم عدم 
اعتبار القصد » إلا أن يتأول على أنه في معنى طلاق الهازل وإعتاقه وفي اللَّحْمِىَ قال 
مالك في من قال أنت طالق فزل لسانه » فقال: البتة » قال : هي ثلاث » فألزم الطّلاق 
باللفظ من غير نية وقال سحنون : لا شيء عليه في ذلك › وهو أحسن » انتهى . 


. )٠١۳/١( » البيان والتحصيل‎ « )١( 
. )٠١۳/١( » البيان والتحصيل‎ « )۲( 


اللحج زر الثالث 

فحمل قول سحنون على الخلاف وسياقه في «التهذيب» يدل على خلاف ذلك ولفظه : 
وإن قال لزوجته : أنت طالق البتة » وقال : والله ما أردت بقولي البتة » وإنما أردت 
واحدة فزل لساني فلفظت بالبتة فهي ثلاث . 


o۲ 


سحنون : وهذا الذي قال البتة قد كانت عليه بينة فلذلك لم ينوه مالك . 

عياض : وقد اختلف ابن نافع وغيره عن مالك في قبول قوله في الفتوى » ويتخرج من 
هذه المسألة وأخواتها القولان اللذان حكاهما البغداديون في إلزامه بمجرد اللفظ دون النية 
على ما خرجه الشيوخ من الكتاب » فأما إلزامه الطّلاق بمجرد اللفظ فمن إلزامه الطّلاق في 
مسألة : أنت طالق وقال : أردت من وثاق ولا بينة عليه ولم يعذره وإن جاء مستفتياً . 

ومن قوله : يؤخذ الناس في الطَّلاق بألفاظهم ولا ينفعهم نياتهم »> ومن الذي أراد 
واحدة فزل لسانه فقال: البتة » ومن خلاف أهل المدينة في الذي قال لامرأته وهو يلاعبها 
: هو عليك حرام » ومن مسألة هزل الطَّلاق > انتهى . 

وإنما ذكرنا هذا لتعلم أن ما ذكره المصنف ليس متفقاً عليه » وأن قول ابن راشد : لا 
خلاف في المذهب إن قصد إنشاء الصيغة ؛ شرط ليس بظاهر » والله أعلم . 

ولا لقصد لظ يظهر منه غَيْرٌ الطّلاق كقوله لمن اسمها طارق يا الق 

هو معطوف على قوله : ( لسيّق) . أي : ولا أثر ( لقصد لفظ ) وهو كلام ظاهر . 

قال في « الجواهر » :)١(‏ وإذا كان اسم زوجته طارق فقال : يا طالق > ثم قال : انفلت 
لساني قبل ذلك في الفتوى . 


0 مس الهس وس رع و سك ع ايم ر ووو 


ولا أئر للفظ يجهل معتاه كأعجمى لقن أو عربى لقن 
5 لي و سل نو رع ل 03 م سدس و 32 

أي (كأعجمى لقن ) الطّلاق بالعربية ( أو عربى لقن ) الطَّلاق بالعجمية » أما لو فهم 
. معناه لزمه بلا إشكال : 


2 ى سو ماه 


وفي الهزل : في الطّلاق » والتكاح » والعثق - تالثها : إن قَام عليه دليل لم ب زم 


يلحق بالثلاث الرجعة . والمشهور : اللزوم لما في الترمذي من حديث أبي هريرة قال : 


. )018/5( » الجواهر‎ « )١( 


كتاب الطلاق يفك 
قال رسول الله کل : « ثلاث جدهن جد وهزلهن جد : النكاح والطّلاق والرجعة )(1) 
قال: وهو حسن غريب » والقول بعدم اللزوم في ١‏ السلمانية » لكن إنما ذكره في النكاح › 
والقول الثالث في كلام المصنف نقله ابن شاس عن اللخمي . 

ابن عبد السلام : والذي يحكيه غير واحد إنما هو قولان » وما ذكره من القول الثالث 
هو شرط قيام الدليل على عدم اللزوم يعدونه من تام القول الثاني » لأن الهزل لا يثبت 
بمجرد الدعوى » لكن ذكر بعض المتأخرين أنه اختلف إذا قال : تزوجني وليتك ؟ أو 
تبيعني سلعتك ؟ فقال : قد بعتها من فلان أو زوجتها من فلان على أربعة أقوال : 

يلزم ولا يلزم » والفرق بين أن يدعي ذلك بأمر متقدم أو لا يدعيه إلا بذلك اللفظ 
والفرق » فيلزم في النكاح لا البيع . 

والقول الثالث : يشبه الثالث من كلام المصنف . 


ج22 دهده م م وم ير ع ساسه o&‏ م م رص سن سس فا 
ا 


لو قال : يا عمرة » فَأجَابيُه حَيْصَة » فال : أنْت طالق» يحسبها عمرة , فأربعة 

نظيرتها إذا قال : يا ناصح فأجابه مرزوق » فقال : أنت حر . 

والأقوال الأربعة منصوصة في مسألة العتق والكلام في المسألتين واحد » والقول بعتقهما 
لأصبغ . ش 

والقول بعدم عتقهما حكاه ابن سحنون ولم يسم قائله » وقال شهب : يعتق المجيب في 
القضاء والفتوى ولا عتق للمدعو؛ لأن الله حرمه العتق » وقال ابن القاسم : إن قامت 
عليه بينة عتقا معا » وإن لم تقم عليه بينة عتق المدعو » ولا يفهم هذا القول من كلام 
المصنف أربعة ولهذا يلقيها الطلبة في المعايات ٠‏ فيقولون : ما مذهب ابن القاسم في من له 
عبد إن دعى أحدهما فأجابه الآخر فمن لا علم عنده بقوله يخطئ ؛ لأنه إن قال : يعتقان 
أو لا يعتقان أو يعتق المدعو والمجيب كان خطأ . 

ولا أَثَر لطّلاق الإكراه كتكّاحه وعثقه وغَيْره » أو الإقرار به أو اليّمين عليه أو الفعل 


روز و 


ho» 


الذى يحنث فيه به ... 


رار 


المذهب ‏ وهو مذهب الأكثر كما ذكر المصنف - أن نكاح المكره وطلاقه لا يلزم . 


)۲۸۰۰( وابن ماجه (۲۰۳۹) والحاکہ‎ » )١١85( أخرجه أبو داود (۲۱۹۲)» والترمذى‎ )١( 
ر بر ر بو‎ 


والدارقطني )0/۳( وسعيل بن منصور في ( سننه 0٠١6‏ والبيهقى في « الكبرى» 
)۱٤۷۷۰(‏ . وحسنه الألبانى - رحمه الله - . 


الحرءالثالث 

وقوله : ( وغيره) أي : غير ما ذكر من بيعه وسائر عقوده » وقوله : ( أو الإقرار به ) 
يجي + آنه لفق بين أن يكرزه على إيقاع الطّلاق أو على الإقرار أو على اليمين أو الحنث 
في یمین لزمت به » كل ذلك لا يلزمه . 

فروع : 

إن أكره على اليمين في ما هو معصية » أو ليس بطاعة ولا معصية لم تلزمه اليمين 
باتفاق » وحكاه في « البيان »: وإن أكره على يمين فيها طاعة مثل أن يأخذ الوالي من 
عرب لفثمر ا ليسافه الظلاق: E I E O‏ 
ا ل ل لل ا 
تلزمه اليمين » وقال ابن الماجشون وأصبغ : لا تلزمه . 

الثاني : لو أبان بعد أمنه ما طلقه في الإكراه فالذي رجع إليه سحنون: اللزوم لاختلاف 
الناس في لزوم طلاق الإكراه » وكان يقول أولا : لا يلزمه ؛ لأنه لزم نفسه ما لم يلزمه . 

الثالث : قال ابن سحنون : أجمع أصحابنا على بطلان نكاح المكره » وكذلك نكاح 
المكرهة » ولا يجوز المقام عليه ؛لأنه لم ينعقد » ولو انعقد لبطل لأنه نكاح فيه خيار . 


o۸ 


أبن سحئون : وفى قياس بعض مذهب مالك : أن للمكره إمضاء ذلك التكاح إذا أمن 
> وكذلك لأولياء المرآة المكرهة » وفي قياس بعض مذاهبهم : إنما تجوز إجازة المكره 


ر ص عه مه 


3 ره ا‎ N د و واد‎ ET 
ل : إلا أن يغلب على بيعه » وقال المغيرة : لا حنث عليه ؛‎ 
ابن عبد السلام : والأول أصل المشهور وهو مذهب » المدونة ( على ما أشار. إليه فی‎ 
. كتاب التخيير والتمليك‎ 
ومنشأ الخلاف:: هل إكراه القاضى كغيره أم لا ؟ ويمكن أن يبني ذلك على الخلاف في‎ 
من حلف أن لا يبيع سلعة فبيعت عليه وأتلفت فأخذ قيمتها هل يحنث أم لا ؟‎ 
. )7555/5( » البيان والتحصيل‎ « )١( 
. )019/7( » (؟) « الجواهر‎ 


كتاب الطلاق 

وقيل : ِنَم الإكراه في اقول 

ا روه کرو و عزن ناكم + برقل و د 
للك أله فور ع اف ا ت القكل اه لا نايس لذ في الان ودرا 
بخلاف الفعل فإنه يؤثر . 

وقيل : إن ترك التورية مع مَعِْتهَا حَدث 

حاصله في المسألة: ثلاثة أقوال : المشهور » وقول سحنون » والقول الثالث : اللزوم 
إذا أمكنه أن يوري عن ذلك ويأتي بلفظ فيه إيهام على السامع فلم يفعل ذلك وأتى بلفظ 
صريح فإنه يحنث » وعده المصنف ثالثاً » وهو ظاهر كلام ابن شاس(١)‏ لقوله : ولا يقع 
طلاق المكره ولا يلزمه شيء . 

هذا مطلق الروايات » وقال بعض المتأخرين : الحكم كذلك إلا أن يترك التورية مع 
العو بيدا رادم ريا ل بعتي رياد تررم ورركا اال كال ابن زرديه بشير : أن المذهب عدم 
التفصيل » وفصل في ذلك اللَّخمى والمذهب خلافه » انتهى . 

والظاهر أن كلام اللّحْمِي تقييد ؛ لأنه قال : إن طلق المكره باللفظ دون النية لم يلزمه » 
والصحيح من المذهب فيمن وقع منه طلاق بغير نية: : أنه لا يلزمه وإن لم يكن مکرهاً 
فالمكره أولى » وإن نوى الطّلاق وهو عالم ذاكر أن يجعله لفظاً بغير نية لزمه ؛ لأن النية لا 
تدخل تحت الإكراه وهو طائع بالنية وإن لم تكن متصلة عند الإكراه فيجعله نطقاً بغير نية أو 
ا ل ل ل 

قق الإكراه بالتويف الواضح بما يولم من نل أو ضَرب أو صّفْع لذي مروءة 

250 

يعني : أن الإكراه الذي لا تلزم معه الأحكام (يتحقق مق ) حصوله ( بالتخويف الواضح). 

( من قَغْل ) أى: خوف قتل لا حصوله ؛ لأنه لو حصل ذهبت النفس المكرهة » وإذا 
كان القتل منوا لا واقعا فالضرب والصفع المعطوفان عليه في كلام المصنف يكونان 
كذلك» وهو قريب من كلام اللّحْمِىَ فإنه نص على أنه إذا هدد بقتل أو بقطع أو بقيد أن 
ذلك إكراه» قال : واختلف في التهديد بالسجن » فأراه إكراهاً في ذوي الأقدار وليس 
إكراهاً في غيرهم إلا أن يسجن أو يهدد بطول المقام فيه . 


0 


. )٥۱۹/۲( » الجواهر‎ « )١( 


ا منز الثالث 
ابن مسحرز : ولا حلاف في المذهب فيما علمته أن الإكراه بما يلقي المكره نفسه إكراها 
ويرفع أحكام اليمين . 
وفي « الواضحة »: قال مطرف وابن الماجشون وابن نافع وابن أبي أويس : من أكره 
على أن يحلف بيمين وهدد بضرب أو سجن وجاء من ذلك وعيد بين تقع فيه المخافة أو 
خاف ذلك > وإن لم يقف عليه مثل ما يفعلون في البيعة أو أشباهها لا يمين عليه وكأنه لم 
يحلف» ورواه مالك وأكبر أصحابه . 


o* 


وقاله ابن عبد الحكم وأصبغ » وهو قول ابن القاسم وأشهب وكذلك في«كتاب ابن 
سحنون» أن التهديد بالضرب أو السجن أو القيد إكراه . 

وقول ابن عبد السلام أن ظاهر المنصوص في المذهب أن الإكراه إنما يكون بحصول 
الضرب والصفع لا بتحقق وقوعهما » ليس بظاهر . 

وقوله : (أَوْ صفْع لذي مروءة ) مقيد با ذكره صاحب ١‏ لخر ۲“ وغيره: بان يكون 
في الملاء لا في الخلاء . 

واحترز بذي المروءة من غيره فإن الصفع في حقه ليس إكراهاً » وهذا كله إذا كان 
الإكراه على طلاق أو عتق أو ما أشبه ذلك » وأما إن أكره على أن يكفر بالله أو يشتم النبي 
جك أو يقذف مسلماً » فقال سحنون وغيره: لا يسعه الإقدام على ذلك إلا مع خوف القتل 
وحده قال : وله أن يصبر حتى يقتل ولا يفعل ذلك » وهو مأجور وهو أفضل له . 

سحنون وغيره من أصحابنا : أما لو أكره بوعيد بقتل أو قطع عضو أو بضرب يخاف 
منه تلف بعض أعضائه ولا يخاف منه تلف نفسه ؛ أو بقيد أو بسجن على أن يفعل ما 
ذكره فإنه لا يسعه ذلك . 

ابن عبد السلام : ووقع لسحنون: أنه إذا أكره با ذكرنا على أكل الميتة ولحم الخنزير 
وشرب الخمر فإنه لا يجوز له شربه » والصحيح جواز شربه كما يجوز له شربه على 
الصحيح أيضاً عند الضرورة والغصص . 

وفي التخويف بقل اجنئ قَولان بخلاف قَثْلٍ الولّد 

يعني : إذا طلب بإحضار أجنبي ليقتل فأنكر أن يكون عالماً به وأحلف على ذلك » أو 


. )07١ /۲( » الجواهر‎ )١( 


كتاب الطلاق o۳۱‏ 
يقال له : احلف وإلا قتلنا زيداً » فهل يعد ذلك إكراهاً أو لا ؟ والقول بأنه تلزمه اليمين 
مالك وابن القاسم ومطرف وابن الماجشون وأصبغ قالوا : ويؤجر إن حلف ويلزمه الحنث » 
والقول بأنه إكراه لأشهب . 

0 وهو المشهور . 

: ( بخلاف ق قتّل الْولّد) مقتضاه : أنه يتفق على أن قتل الولد إكراه » ونحوه في 

ا 0 إن قال : EE‏ بقتل الولد . 1 

واختلف في التخويف بقتل أجنبي ونحوه » ابن راشد : لأنه قال : أما التخويف بقتل 
الولد » فلا يختلف أنه إكراه لأن ما ينزل بالنفوس من قتل الولد أشد مما ينزل بها من ألمها. 

وقال ابن عبد السلام : والمنقول في المذهب خلاف ما في « الجواهر » . 


قال أصبغ في « ثمانية ابن أبي زيد » : وإن قال له السلطان : احلف لى وإلا عاقبت 
ولدك» فحلف له كاذياً فهو حانث » وإنما يعذر بالمداراة عن نفسه . 

خليل : وفيه نظر ؛ لأن المصنف وابن شاس وابن راشد إنما قصدوا قتل النفس لا ما 
دونها » والله أعلم . 

وّفي التخويف بالمال تالثها :إن کان كثيرا تحقق قق 

القول بأنه إكراه لمالك وأكثر الأصحاب ٠‏ ومقابله نقله اللَحمى وغيره عن أصبغ وابن 
محرز عن ابن الماجشون » والثالث نقله ابن عبد السلام عن ابن الماجشون . 

وحكى فى « البيان » عن مطرف رابعا » بالفرق بين أن يقال له : إن لم تحلف على 
هذا الشىء أنه ليس متاعك أخذناه » وبين ألا يأمن العقوبة على جسده » مثل أن يهدده 
اللصوص بالضرب أو القتل على أن يطلعهم على ماله ليأخذوه » فهو إن لم يحلف ضربوه 
أو قتلوه » وإن أطلعهم على ماله ذهبوا فأخذوه وهو قول مطرف . 

ابن راشد : وبعضهم يجعل الثالث تفسيرا للأولين » وقوعه ونحوه لابن بشير . 

ابن بزيزة : والصحيح : أنه إكراه » إلا فى المال اليسير الذي لا قدر له . 

اللخمى : وعلى هذا يختلف إذا مر على عاشر بجارية فقال له : هي حرة لئلا يغرمه 
)١(‏ « الجواهر » (۲/ )65١‏ . 
(۲) « البيان والتحصيل » (0/ 550) . 


or 


ايء الثالث 
عليها فأبى أن يتركه حتى يقول له : إن كانت أمة فهى حرة » فعلى قول أصبغ تعتق وعلى 
فول اين 'الالحشون + لاتق + 

وقال ابن القاسم في « المدونة ٠٠‏ : لا شيء عليه إذا قال ذلك وهو لا يريد حريتها . 
اللخمي : ولو نوى الحرية وهو عالم أن له ألا ينوي لزمه العتق » وإنما الاختلاف إذا 
كان عامياً يجهل ذلك » أو لم تكن مهلة ليخرج النية . 

الفط : صرح وكتَاية» وعَيْرَهُما ؛ الصّريح : ما فيه صيغة الطّلاق » مكْل : أنت 
طالق؛ أو : آنا طالق” فلا يفتقر إلى نه ١ ٠.‏ ۰ 
EGR N O mee‏ 
المصنف عن طريقة أكثر الفقهاء » وهي أن الطلاق ينقسم إلى قسمين فقط : صريح 
وكناية» لأن المصنف رأى أن : اسقني الماء ونحوه لا ينبغي عده في الكناية لأن الكناية 
استعمال اللفظ في لازم المسمى لكن هذا اصطلاح ولا مناقشة فيه . 

ثم أخذ يتكلم على الأول فالأول فذكر أن الصريح ما فيه الطاء واللام » والقاف » 
كقوله : أنت طالق أو مطلقة أو آنا طالق والطّلاق لازم لي » أو على الطَّلاق » فلا يفتقر 
إلى نية لا يريد به أن الطّلاق يلزم بمجرد جريان هذا اللفظ على لسان هذا الرجل من غير 
قصد إليه » فإن ذلك لا يلزم على الصحيح من القول وقد تقدم ذلك » وإنما يريد به أنه لا 
يقبل منه إذا أسرته البينة ولذلك لا يقبل منه في الفتوى إذا أقر على نفسه أنه أتى بهذا 
اللفظ قاصداً إلى النطق به وإن لم يرد به الطَّلاق . 


هوه 


لبيك : 

استشكل القرافى57) قول الفقهاء: إن الصريح ما فيه الطاء واللام والقاف» بأنه يبطل 
باتفاقهم على أنه لا يلزم الطّلاق لمن قال لزوجته : أنت مطلقة إلا بالنية » وأشار إلى أنهم 
إنما لم يلزموه ذلك بأنت مطلقة لأن الأصل كان لا يلزم بقوله : أنت طالق » لأنه خبر 
والخبر لا يلزم به الطّلاق » وإنما يلزم بالإنشاء » لكن العرف نقل أنت طالق إلى إنشاء 
الطلاق » ولم ينقل أنت متطلقة . 


. )٤۸۲ /٥( » المدونة‎ « )1( 
. )١5/5( » (؟) « الذخيرة‎ 


كتاب الطلاق روك 


وفيها : لَوْقَالَ : أنْت طَالق" وقَالَ : أرذت من ولاق طُلّقَتاء ولو جاءَ مُسْعَفْتسيا ولا 
يل ولا تع ال فى ذلك إلا أن يَكُونَ جوب .. 

هذه المسألة على ثلاثة أوجه : 

الأول : أن يقول لها : أنت طالق وليست موثقة » فلا خلاف أنه لا ينوي . 

الشاني : أن تكون موثقة » وتقول له : طلقني ٠»‏ فيقول : أنت طالق » فلا حلاف أنه 
ین + واه کلام انه ا رق بين أن کو شالت ل 

والقالكة أن كروي يوثان CS GES‏ 


و ت 


وادعى أنه أزاد من الوثاق » فقال مطرف تصلق نيما اذعاة 4 زقال اكبيد لا بصدق1 

قيل : وإن اتی مستفتيا صدّق على كل حال إلا على مذهب من يرى أن مجرد اللفظ 
قوق الئية يوجب الطّلاق) واختلف في تأويل ١‏ المدونة » » فمنهم من تأولها كقول مطرف»› 
ومنهم من تأولها كقول أَشَهّب . 

ومقتضى كلام المصنف في هذا الوجه الثالث: أنه لا يصدق لكونه حكم باللزوم » إلا 
إذا كان كلامه جوابا . 

وهی واحدةٌ إلا أن ینوی بها أكثر 

يعدي: :أن قوله : أنت طالق ونحوه » صالح للواحدة وللاثنتين وللشلاث » لكنه 
غير ل عا ع إلا أن ينوي أكثر من اثنتين أو ثلاث . 

امتيطي: ويحلف في قوله : أنت طالق » وقال أصبغ : هي الثلاث ولا ينوي 

وزاد أبو الحسن حَمْسة في عبر ر الحكم 

أي : وزاد أبو الحسن بن القصار في صريح الطّلاق خمسة ألفاظ وهي : السراح 
والفراق» والحرام» وبتة» وبتلة » وهي الخمسة المذكورة في أول الكنايات من كلام المصنف . 

وقوله : ( في عَيّْر الحم ) يعني: إنما ألحق الخمسة في التسمية فقط لا في الحكم ؛ 
لأن الحكم في الطلاق أنه تلزمه واحدة إلا أن ينوي أكثر » وهذه الشلاث كما سيأتي وعلى 
هذا فهو خلاف في الاصطلاح لا يترتب عليه حكم في الخارج » والله أعلم . 


اللجر الثالث 
لكايه : قسمَان - ظَاهرٌ ومحتَمل» فَالظاهر ما هو في العف طلاق مل : سرحتك 


أ تل روات حر و 
وكالمية وكالد م وكَلحٍْ الخئزير» وومبتك ٠‏ ورد إلى أطلك » وهى كَالصرِيحٍ في 


وو وو 


o4 


يعني : أن الكناية تنقسم أيضا إلى قسمين : ( ظَاهرٌ ومَحتَملٌ ) وذكر أن الظاهر ما يعد 

في العف طلاقا » وذكر أربعة عشر لفظا وبعضها أبين من بعض في التحريم . 

وقوله : (كالصريح ... إلى آخره ) ظاهر التصور وقد ذكر في ١‏ المدونة » أكثر الصيغ 
التي ذكرها المصنف . إلا أنه لم يجمعها كما فعل المصنف بل ذكرها مفرقة » وظاهر 
«المدونة » يدل على أن بعضها مخالف للبعض الآخر في بعض الأحكام » لكن حمل 
المصنف على ذكرها جملة الاختصارٌ ففيها(١»‏ : إن قال : أنت حرام » فهى ثلاث في 
المدخول بها ولا ينوي وله نيته في التي لم يدخل بها . 

وفيها : إن قال : بنت منك أو بنت مني أو أنت خلية وقال : لم أرد بذلك طلاقاً فإن 
تقدم كلام يكون هذا جوابه يدل على أنه لم يرد به طلاقآ صدّق » وإلا فقد بانت منه إذا 
كان كلاماً مبتدأ . 

وفيها : وإن قال لها : أنت على كاليتة» أو: كالدم »أو: كلحم الخنزير » فهي ثلاث 
وإن لم ينو به الطّلاق . 

وفيها : وإن قال : حبَلّك على غاربك ٠‏ فهي ثلاث ولا ينوي . 

اللخمي : ومقتضى قوله في : ( حبك على غاربك ) في ما دون الشلاث في غير 
المدخول بها ويحلف . 0 

ونص في ١‏ المدونة » على أنه إذا قال : وهبتك أو رددتك إلى أهلك » أن ذلك ثلاث 
في المدخول بها وينوي في غيرها » وإذا قلنا: إنه ينوي في ( وهبتك) فى غير المدخول بها 
ا الا 

وفي ١‏ العتبية “" : هي واحدة » ولم يذكر يمينا وليس في « المدونة » التصريح بحكم 
)١(‏ « المدونة » (ه/ )۳۸٠١‏ . 
(۲) « البيان والتحصيل » (5//ا55) . 


كتاب الطلاق 


oo 
اسرحتك» عن الإمام » لكن نص عبد الوهاب0١» وصاحب «الكافى»") على أن‎ 
«سرحتك» كهذه الألفاظ » ونص في « الموازية » على أنه يقبل قوله في نفي الطّلاق إذا‎ 
هو‎ > 

قال : سرحتك . 

او رار :ولف لا أن يكون ذلك وها لسوالينا الطلاق © وكدللة فال ف 
«فارقتك» و«خليتك» . 

وقال أنتهب :إن (سرجتك ) مول عل الواتحدة إلا أن يبري افر . 

وفي عد المصنف (فارفتك ) مع هذه الكنايات نظر سيأتي التنبيه عليه . 

قرع : 

روى ابن القاسم عن مالك فيما إذا قال لأهلها : شأنكم بها » وقال : نويت الطَّلاق » 
أنها واحدة إلا أن يريد أكثر من ذلك في غير المدخول بها »> وأما المدخول بها فإنها ثلاث 
ولا نية » كما لو قال : وهبتكم إياها . 

ال امكل : اأهبي » وانْصّرفي » واغربي . وألت حرةٌ» ومعتقة والحَقي 


ت ا وور و رورو 


الاك او لي وجاك ارتم لي ور » فيقبل دعواه في نفيه وعدده 


وه هماو او 


أي : والكناية المحتملة » ومعنى ( فيقبل دعوآه في تيه ) أي : إذا ادعى أنه لم يرد 
الطّلاق قبل منه . 

ابن القاسم في « الواضحة » : ويحلف في ذلك كله » وكذلك نص في « المدونة » على 
الحلف في: أنت سائبة أو عتيقة أو ليس بيني وبينك حلال ولا حرام . 

وقوله : ( وفى عدده) يعنى: وإن قال : أردت الطّلاق وقصدت واحدة أو أكثر قبل 
ذلك منه . 

أصسبغ : فإن نوى به الطَّلاق ولم ينو عدداً فهى البتة مدخولا بها أم لا » وما ذكره 

عو ي ٤‏ 

المصنف فى (أنت حرة ) هو مذهب « المدونة » » وقال ابن الماجشون : إن قال لامرأته : 
أنت مني حرة » أو قال لأمته : أنت مني طالق وأنت طالق لوجه الله » فأمته حرة وامرأته 
١ )١(‏ المعونة ») (055/1) . 
(۲) « الكافى » (ص/ 555) . 


ام الجر الثالث 
وما ذكره في : ( الحقي بأهلك ) . نحوه في ابن بشير » وفي ١‏ الموازية » عن مالك 
فى القائل. ای اا ن لك کدی م إل :املك :1 إلى + ن اطق ن 
رجلك ١‏ ناد صددنا لشرراكن [ يت ان عناني نيع اس ررب مق اا عله اه 
«العتبية » و « الموازية » :إذا قال لامرأته : انتقلى إلى أهلك > أو قال لأمها : انقلى إليك 
ي 

وقوله. : ( أو لمت لي بامرأة » أو لا نكاح بيني ويتك ) نحوه في « المدونة (١‏ ففيها : 
وإن قال لها : لست لي بامرأة » أو ما أنت لي بامرأة » أو لم تزوجك » أو قال له رجل: 
ألك امرأة ؟ فقال : لا » فلا شيء عليه إلا أن ينوي به الطّلاق » وإن قال لها : لا نكاح 
بيني وبينك » أو :لا ملك لي عليك ٠»‏ أو :لا سبيل لي عليك › فلا شيء عليه » إذا كان 
الكلام عتابا » إلا أن ينوي بقوله هذا الطّلاق. 

عياض : وظاهر قوله : عتاباً ولم ينو شيئا أنه طلاق » مثل قوله ذلك لعبده في كتاب 


0 


العتق » ونحوه للخمي . 

تنبيه : 

ما ذكرناه في :لست لي بامرأة خاص بما إذا لم يكن معلقاً » وأما المعلق كقوله : إن 
دخلت الدار فلست لي بامرأة » فالصحيح: أنه يلزمه به الطّلاق؛ لأنه يصح حمل كلامه 
عند عدم التعليق على الكذب لظهور ذلك فيه » ولا يصح ذلك مع التعليق » وبذلك أفتى 
ابن أبي زيد » وتوقف فيها أبو بكر النعالي سنة » ولم يجب بشيء » ولا يفرق فيها هكذا 
في :لا عصمة لي عليك بين المعلق وغيره كما ظنه ابن بشير » فقد قال سحنون في كتاب 


ابنه في من اشترت من زوجها عصمته ورضى بذلك أنها ثلاث لأنها ملكت جميع ما كان 
يملك من عصمتها وقال ابن القرطبي والإبياني في القائل لامرأته : لا عصمة لي عليك: 
أنها الثلاث ٠»‏ إلا أن يكون معها فداء فتكون واحدة حتى يريد ثلاثاً . 
أبو محمد : وذلك صواب » واستدل با في العتق الأول من ١‏ المدونة » إذا قال لعبده 
ابتداء : لا سبيل لي عليك »أو: لا ملك لي عليك ؛ عتق عليه » وإن علم أن هذا الكلام 
جواب لما كان قبله صق في أنه لم یرد عنقا ولم يلزمه عتق . 


١ المدونة » (ه/‎ « )١( 


كتاب الطلاق 


ov 


وس لس وہ ت 

وقد اخْتلف المَذهّب في الكتاية الظّاهرَة قَجَاءُ : نلاث فيهما ولا ينوي » وجاء : 
و وو 
ويتوي › وجاء : وينوي في عبر الول بها ء وهو المششهور» وجاءً : واحدةٌ بائنة فيهما . 
وجاء رَجْعِيةٌ في المَدْخُول بها » وجاءً : لات في الْمَدْحُول بها وواحدة في الأخرى ... 

لما أراد المصنف أن يذكر وجه الأقوال أفردها وإلا فهى راجعة إلى ثلاثة أقوال : 

الأول : أنها الثلاث واختلف على هذا القول هل هى الثلاث في المدخول بها وغيرها 
ولا ينوي » أو الثلاث وينوي فيهما » أو ينوي في غير المدخول بها فقط ؟ 

والثانى : أنها طلقة » واختلف عليه فقيل : بائنة » وقيل : رجعية 

والثالث : أنها ثلاث في المدخول بها » وواحدة في غير المدخول بها . 

وقوله : (فيهما) » أي في المدخول بها وغيرها » وفي , بعض النسخ : (فيها ) فيعود 
الضمير على الكنايات الظاهرة . 

ثم أخذ المصنف يوجه الأقوال الأول فالأول فقال : 

فالأول : ری دلالتها على الثلاث نضا عررفيا 

أي : القائل أنها (الثّلاث فيهما ولا يوي ) رأى هذه الكنايات نصا من حيث العرف 
على الثلاث . 

والثاني : رآها ظاهرا 

أي : (رآها) تدل على الثلاث (ظاهراً ) فلذلك تدل عليها عند عدم النية » ثم إنما ينوي 
على هذا القول إذا لم تكن عليه بينة على ما تقدم في الأيمان إذا خالف ظاهر اللفظ النية . 

ولال : رآها للعدد ظاهرا ولو نة الحتمالا 

هكذا وقع في كثير من النسخ » وإنما كان نصا كما في بعض النسخ » يعني : فلما 
كانت نصا في البينونة لزم أن لا ينوي في الدخول بها ؛ لأنها تبين منه بعد الثلاث » ولا 
كانت للعدد SS‏ 


قيرب ا ا a‏ 


الجطوروء الثالث 


o۸ 


والخامس : رآها لمحرد الطّلاق ظاهراً 
أي : فتكون رجعية في المدخول بها . 
والسادس : رآها للبيئونة 
أي : ورأى أن البينونة لا تقع في المدخول بها إلا بخلع أو الثلاث في المدخول بها ولا 
عوض فتعينت الثلاث . 
كلها عَيْرُ الأولَى جَاءت في : الحلال علي حرام » وجاء الأول وغيره في غَيْرِه مرق 
أي : وكل هذه الأقوال الستة إلا القول الأول جاءت في قول القائل : (الحلال على 
حرام ) » (وجاء ) القول ( الأول وغيره) في غير : الحلال على حرام ( مفَرَقا) . 
وأشار إلى أن جميع هذه الأقوال لم تأت في صيغة واحدة وإنما جاء منها في البعض ما 
لم يأت في البعض وبالعكس » فيتخرج من كل واحدة ما جاء في الأخرى ٠‏ ولا يقال: إن 
قول المصنف : غير الأول » ليس بصحيح لا قاله ابن الماجشون في ١‏ المبسوط » في من قال 
لزوجته : أنت حرام » يلزمه الثلاث قبل الدخول وبعده ولا ينوي ؛ لأن المصنف لم يقل: 
وكلها جاءت غير الأول في أن حرام » وإثما قال جاءت في : الحلال على حرام > نعم 
نقل المازري الستة في الحلال على حرام . 
تنبيهاق : 
الأول : ما ذكره المصنف أنه المشهور من أنه ينوي في الكنايات كلها في غير المدخول بها 
خلاف « المدونة »210 و ١‏ الرسالة »250 » فإن فيهما: أنه لا ينوي في البتة مطلقآ مدخولة 
بها أم لاء وإنما ينوى فيما عداها من الكنايات . 
وقد صرح ابن بشير أن المشهور في البتة أنه لا ينوى في غير المدخول بها » لكن صرح 
اد غلاب هیر يها شهره المسلفت 
الثاني : لا شك أن هذه الألفاظ بعضها أقوى من بعض في التحريم » فتخريج الثلاث 
أو البينونة من اللفظ الضعيف إلى القوى جيد دون العكس ٠‏ فينبغي أن تتأمل الأقوال 


. )۳۷٠١ المدونة » (ه/‎ « )١( 
. )٩٤ / الرسالة » (ص‎ « )۲( 


كتاب الطلاق o۳4‏ 
المنصوصة في كل واحد من تلك الألفاظ » وينظر ما يصح تخريجه منها وما لا يصح › 
وهذا يحتاج إلى بسط نبهناك على أوائله . 

وقيل : يتوى في عير المَدْخُول بها تاق إلا آلب 

هذه طريقة لبعض الشيوخ وفيها بعد؛ سي والمازري وغيرهما حكوا خلافها . 

وقوله : ( إلا لبت » يحتمل أن يكون استثناء من قوله : (باتقاق ) فتكون البتة مختلفا 
ا 

ويحتمل أن يكون من قوله : (يتوى ) فتكون البتة محتملة للاتفاق والاختلاف . 

ابن عبد السلام : والاحتمال الأول أولى ؛لأن قول مالك اختلف هل ينوَى المتكلم بها 
قبل الدخول أم لا ؟ 

فرعاق : 

الأول : الباجى(21 : إذا قلنا بنوى قبل البناء فإنه يحلف ما أراد إلا واحدة » قاله مالك 
في البتة والبائنة والخلية والبرية . 

سحنون وابن الماجشون : وإنما يحلف إذا أراد نكاحها وليس عليه يمين قبل ذلك؛ لأنه 
TT‏ 

الثاني : إذا نويناه قبل البناء » فلو حلف قبل البناء وحنث بعده ففي «كتاب ابن 
سحنون» عن أبيه في من حلف بالحلال عليه حرام قبل البناء فحنث بعده ونوى واحدة 
وقامت عليه البينة بالحنث بعده لا ينوى ؛ ولأنه يوم الحنث ممن لا ينوى . 

الباجى( : ووجه ذلك أن اليمين إنما تنعقد ويقع الطّلاق بها يوم الحنث فيجب أن 
يراعى . 

ابن سحنون : وقال بعض أصحابنا : إلا أن يعلم ذلك منه البينة قبل البناء فلا يلزمه إلا 
طلقة » وله الرجعة » وقال سحنون : إذا حلف قبل البناء بالحرام أو الخلية أو البرية ثم 
حنث بعد البناء وقال : نويت واحدة » فله ذلك وله الرجعة » وانظر هل ما نقله ابن 
سحنون تقييد للقول الأول أم لا ؟ 
١ )١(‏ المنتقى » (5/ )4٠١‏ . 
(۲) «المنتقى » (5/ )5٠١‏ . 


ت 00 ه O TK EE 7 03 5 2 7 o7‏ و 35 5 
وأما : وجهي من وجهك حرام , و : ما أعيش فيه حرام ؛ فقيل : ظاهر» وقيل : 
ي 

لو قال ظاهرة ومحتملة لكان أبين : 

ابن عبد السلام : فعلى أنهما من الكنايات الظاهرة ا الستة الأقوال » وعلى أنهما من 
المحتملة فيقبل قوله في نفيه وعدده ؛ وفيه نظر ولم أر القولين في كتب الأصحاب › هكذا 
والذي فى اللّخمى وغيره أنه اختلف إذا قال : وجهى من وجهك حرام » فقال ابن القاسم 
فى (العتبية» : تحرم عليه زوجته 2 وقال محمد بن عبد الحكم : لا شىء عليه » وذهب 


04° 


في ذلك إلى ما اعتاده بعض الناس في قول : عيني من عينك حرام ووجهي من وجهك 
حرام يريدون بذلك البغض والمباعدة » قيل : وأما لو قال : وجهي على وجهك حرام فهو 
طلاق » ونص اللَّحْمِىُ على عدم اللزوم » ولو قال : وجهي على وجهك حرام » وأما ما 
أعيش فيه حرام ولا نية له فقال محمد : لا شيء عليه » قال في ١‏ تهذيب الطالب »© : 
وأعرف فيه قولاً آخر أن زوجته تحرم عليه » ورأيت في بعض التعاليق على الشيخ أبي 
عمران أنه سئل عن القائل : كل ما يعيش فيه حرام » فقيل له : قد صار هذا عن الناس 
طلاقاً في عادتهم ويقصدون به تحريم الزوجة » فقال : إذا صار ذلك عادة لزم الطلاق » 
فالقولان منصوصان في كل من الفرعين اللذين ذكرهما المصنف . 

فرع : 

إذا قال لزوجته : يا حرام » فقال محمد بن عبد الحكم : لا شيء عليه . 

أبو عمران : وليس لغيره فيها نص . 

ابن يونس : وكذلك إذا كان ببلد لا يريدون به الطلاق » وهو كقوله : أنت سحت 
أو حرام » وكذلك نص أصبغ على عدم اللزوم إذا قال : على حرام » ولم يقل لزوجته 
أنت ولم يقصدها » وكذلك نص اللَّحْمِى وابن العربى) على عدم اللزوم إذا قال : 
الحلا حر وله يقل عل +« راكد ابرق ال [4 اهنال ترام اسقط + أن حرام علي .+ 
لعدم ذكر الزوجة وكذلك أفتى أبو عمران وأبو بكر بن عبد الرحمن بعدم اللزوم لمن قال : 
جميع ما ملكت حرام . ا 


. )599/5( » «الجامع» 04/0( . (۲) « أحكام القرآن‎ )١( 


كتاب الطلاق 
أبو بكر المذكور : إلا أن يدخل الزوجة . 
ابن العربى20 : ويلزمه إذا قال : ما أنقلب إليه حرام » ما يلزمه في قوله : الحلال علي 
حرام + وهو طاق :+ إلا ان اها وقاله اللي وواد :إلا ان يفول مها العلب 
ا من هلي را 1 
ابن عبد السلام : فإنه لا يصدق حينئذ في المحاشات ٠‏ وذكر ابن عبد السلام عن 
بعضهم أنه يختلف إذا قال : ما أنقلب إليه حرام » وما أنقلب إليه من أهلي ومالي حرام » 
قيل : يى » وقيل : لا يو إذا نص الأهل + قال : ويختلف أن يحلف أم لا ؟ 
واختلف إذا قال : ما أنقلب إليه حرام إن كنت لي بامرأة » أو إن لم أضربك » فقال 


١ 


ابن القاسم : لا يحنث في زوجته لأنه أخرجها من بمينه حين أوقع يمينه عليها › قال : 
وكذلك إذا قال : إن لم أبعك اليوم فرقيقي أحرار فإنه يحنث في رقيقه ولا يحنث فيه . 

وقال أصبغ : لا يحنث في الزوجة والعبد ولو أضاف التحريم إلى جزء من أجزائها › 
فحكمه كالطلاق يلزمه في اليد والرجل » ويختلف في الشعر والكلام » ولا يلزمه في 
البزاق والسعال . ش 

وفيهًا : ليت سيلك » وقَارئدُك تلاا بی أو لم يبن 

كانه أتى بهذه المسألة استشهاداً للقول بإلزام الثلاث في الكنايات الظاهرة مطلقا » وليس 
ما ذكره المصنف عن « المدونة “" فيها وإنما فيها : وإن قال لها : قد خليت سبيلك وقد 
بنى بها أو لم يبن فله نيته في واحدة فأكثر » فإن لم تكن له نية فهي ثلاث . 

ابن وهب عن مالك : وقوله : وقد خليت سبيلك » كقوله : قد فارقتك . 

فأنت تراه كيف نواه في خليت سبيلك مطلقا » ولم يعط جواباً في ١:‏ فارقتك» 
وشبههاء في رواية ابن وهب لفارقتك وذكر أن معناه : وفارقتك واحدة . 

ابن المواز : روي عن مالك في « خليت سبيلك» وفي « فارقتك» أنها واحدة حتى 
ينوي أكثر ؛ بنى أو لم يبن وهذا أصح قوله » قاله ابن القاسم وأشهب . 

أبو محمد : وقاله ابن عبد الحكم وأشهب في «خليت سبيلك» أنها ثلاث › ولا نويه 


. )599/5( » أحكام القرآن‎ « )١( 
. )۳۷٥١ المدونة » (ه/‎ « )۲( 


الح ر الثالث 
أن تكون غير مدخول بها وهذا يقتضي أن المذهب في «فارقتك» أنها الواحدة إلا أن 
لاي 0 بع رج اد ادي 


o۲ 


وفي « ا لحلاب ٠“‏ : وقد اختلف قول مالك في (فارقتك) ؛ هل هو من صريح 
الطلاق ارم ابات فإن لاء هرا فهر رة انت طالي ون جاه كا 
لزم به الطّلاق ورجع إلى نيته في عدة المدخول بها . 

وفي الحم : واختلف في (فارقتك) فحمله مالك مرة في « الموازية » على الثلاث ٠‏ 
قبل وبعد إلا أن ينوي واحدة » وقال أيضاً : إن ن لم يدخحل بها فهي واحدة إلا أن ينوي 
أكثر» وبعد الدخول ثلاث إلا أن ينوي واحدة » وقال أيضاً : هي واحدة وإن دخل إلا أن 
ينوي أكثر . 

والقول بأنها واحدة دخل أم لا أحسن لأن الفراق واحد فرجح أيضاً القول بالواحدة » 
لكن قال في ١‏ البيان “" : المعلوم من قول مالك في فارقتك أنها ثلاث في المدخول بها 
إذا لم تكن له نية » واختلف في التي لم يدخل بها فقيل : ثلاث إلا أن ينوي واحدة » 
وقيل : واحدة إلا أن ينوي ثلاثاً . 

ابن بشير : ولا خلاف أنه ينوي فى غير المدخول فى: خليت سبيلك » وإنما الخلاف فى 
اأ ا ۰ ۰ 

للخم : وفي د عبت سيلك اقرال + انها اند تلاك اللخولا بها 
ا از ا و : لم أر طلاقاً فهو أشد وهي البتة . 

وقال محمد : فى قوله خليت سبيلك وسرحتك ذلك سواء وهى واحدة إلا أن يقول 
ليما ا ر ی اتسيف ات بولا بقل قله ون + نايت 
سبيلك ؛ أنه لم یرد طلاقا . 

وقال ابن حبيب في : «خليت سبيلك» و«خلية» و«سرحتك» و«فارقتك» : سواء » وهي 
لوانتل ها ى ينوي ل رن الم ينكل ذه راا أن ينرق 
أكثر . 

واعلم أنهم فرقوا بين قوله : «خلية» و«خليت سبيلك» و«خليتك »» فخلية من 


. )٥/۲( » التفريع‎ « )١( 
. )١57/5( » البيان والتحصيل‎ « )۲( 


كتاب الطلاق of‏ 
الكنايات الظاهرة كما تقدم > وفي «خليت سبيلك» ما ذكرناه » وأما «خليتك» فنص ابن 
المواز على قبول قوله فيها أنه لم يرد طلاقاً بخلاف «خليت سبيلك» ؛ لأن استعمال هذه 
اللفظة في غير الطّلاق أكثر من «خليت سبيلك» . 


ا 0204 


الثالث : مل اسلقنى الْمَاءَ ان 
بوي به الطّلاق هي به طالقة ... 

أي : الثالث من الأقسام الثلاثة السابقة وهو غير الصريح والكنايات » والمشهور مذهب 
مالك وابن القاسم » ومقابله لأشهب قال : إلا أن يريد أنت طالق إذا قلت ذلك . 

ا ا شيو ھا قل + تإنكقال ليا :سالك ال + وين 
ذلك اك ار + لا مرحباً يريد بذلك الإيلاء أو الظهار » قال مالك : كل كلام ينوي به 
الطلاق فهي به طالق فكذلك هذا . 


e 


ونص فيها على أنه إذا قال : اخرجي أو اتقنعي أو خزاك الله أو كلي واشربي ونوى بها 
الطّلاق فإنه يلزمه الطَّلاق وكذلك يلزمه العتق إذا نواه بمثل هذه الألفاظ . 

وقال القابسي في قوله في ١‏ المدونة ١‏ : لا مرحباً بك » يريد بذلك الإيلاء هذا إذا 
قال : والله لاا 2 ةر : لا مرحباً»: لا وطئتك »وأما إن لم يذكر الله 
علي لنسانة فلوس SS‏ ذلك نيا علي فرك نب ب رجفي ايا 
قال ذلك في الإيلاء وحده ؛ لأنه يمين » وغالب أيمان الناس إنما هي بأسماء الله تعالى » 
ومثل هذا اللفظ لا يصلح أن يقع موقع اسم الله تعالى بخلاف الطَّلاق والظهار . 

قال في النكت » : لأنه لا تكون لا مرحباً عبارة عن اسم الله تعالى فأما إن قصد 
بلفظه لا مرحباً مجردة على رقبة ولا وطئتك أو نحو هذا فيلزمه ذلك» انتهى . 

لكن ظاهر قول القابسي أنه شرط النطق باليمين ولم يكتف بالنية وذلك مذهب أشهّب 
ونقل ابن راشد خلافاً بين المتأخرين فى مسألة المصنف هل ذلك طلاق بالنية أو باللفظ 
والنية ؟ ۰ 

الباجي22 : ومذهب ابن القاسم يقتضي أنه إنما وقع عليه الطَّلاق بالنية واللفظ » 


. )5887/0( » المدونة‎ « )١( 
. )٠٠١/١( » النكت والفروق‎ « )۲( 
. ))١١/١( » المنتقى‎ « )۳( 


o44‏ اللح رز ءالثالث 
واستدل على ذلك بما رواه ابن القاسم عن مالك فيمن أراد أن يقول : أنت طالق » فقال : 
كلي واشربي » أنه لا يلزمه شيء » انتهى . 

I‏ ال ل 
تل به : طَالق» وكَدَل كل قَالَ :يا أمّي » ويا خي » وشبهه 4 ۰ ١‏ ش 


تصوره ظاهر . 

ابن محرز وعبد الحميد : واختلف المذاكرون في هذه فرأى بعضهم : أن عدم اللزوم هنا 
مبني على أن الطّلاق بالنية لا يلزم » وعلى القول باللزوم بالنية يلزم هنا »وأبى بعضهم 
ذلك؛ لأنه لم يعقد أن يطلّق بمجرد النية وإنما عقد أن يطل بالنية واللفظ . 

عبد الحميد : وهذا الأخير أظهر › ولم يأت في « المدونة » بقوله : يا أمي ويا أختي 2 
على ما أورده المصنف ونصها : وإن قال لها :يا أمي أو يا أختي أو يا عمتي أو يا خالتي › 
فلا شيء عليه وذلك من كلام أهل السَقّه . 

والإشارة المقَهمة : من الأخرس كالصريح . كبَيْعه » وشرائه » ونكاحه » وقَذفه » ومن 
القادر كالكناية .. e ees‏ ۰ 

نحوه فى « الجواهر 2١(0‏ » وقوله : ( ومن القادر كالكناية ) أى : فإن كانت لا تحتمل 
قي لكف ا » كما إذا قال : أنت طالق وأشار بأصابعه الثلاثة 

ابن عبد السلام : والتفرقة بين الأخرس وغيره ليست بظاهرة؛ لآن الفعل لا يدل بذاته 
كما تقرر في أصول الفقه » وعلى هذا فينظر إلى القرائن التي انضمت إلى الإشارة فإن 
انقطع من عاين تلك الإشارة أنه فهم منها الطّلاق كانت كالصريح في الأخرس وغيره وإلا 
فكناية فيهما » والله أعلم . 

وإذًا كنب بالطّلاق عازما عليه وق تاجزا 

ا فى ١‏ الدونة . ۰ ْ 

ابن راشد وابن عبد السلام : ولا حلاف في ذلك ؛لأنه وجدت النية والكتابة كالنطق 


. )07١/5( » الجواهر‎ « )١( 
. 55؟)‎ /6( ٩ المدونة‎ « )۲( 


كتاب الطلاق 


ه؛ه 
وسواء أخرج ا > وأقاموا من هذه المسألة أن من أتى إلى الموثق مع زوجته 
وقال: اكتب لهذه طلقة » فقال له الموثق : لا تفعل » فإن قال ذلك مجمعاً على الطلاق 
لزمه » ولا ينفعه قول الموثق : لا تفعل » ولم يفعل . 

وكذلك إذا قال للشاهد : اكتب لهذه ثلاث تطليقات .فقال : لا تفعل اجعلها واحدة » 
فإن كان مجمعاً لزمته الثلاث وكل ذلك يقع بنفس الكتابة . 


ەس و وس ص و o‏ 


وغَبِرَ عَازم بل ليشاور أو يَنْظر م 
المشنهور بِنَاء على أن وصوله كالْطق أ إخراجه .... 

يعني : إذا كتب لزوجته بالطلاق غير عازم بل ليشاور فله ثلاثة أحوال : 

الأولى : ألا يخرجه فلا يلزمه شيء » قال في «الموازية» وغيرها : ويحلف أنه ما أراد 
به إنفاذ الطّلاق ويدين . 

الثانية : أن يصل إليها فيلزمه الطَّلاق من غير إشكال . 

الثالثة : أن يخرجه من يده ويرده قبل أن يصلء. المشهور وهو مذهب ١‏ المدونة » : أنه 
لا يلزمه شيء . 

و ١‏ الموازية » و « العتبية »: يلزمه » وقاله أشهّب وأصبغ . 

قال في « الموازية » : وسواء كان في الكتاب : أنت طالقء أو: إذا جاءك كتابي هذا 
انت طالی . 

ومنشأ الخلاف ما ذكره المصنف > ويمكن أن يقال : بناءً على أن إخراجه قرينة في التزام 
الطّلاق أم لا . 

فرع : 

فإن لم تكن له نية ففي « البيان » (): هو محمول على العزم › وقال الحم : هو 
محمول على عدمه وذكر فيه القولين السابقين » واختلف في صفة الكتاب إذا أحب الطَّلاق 
على ثلاثة أقوال : ا 

قال ابن القاسم: إذا كانت من ذوات الأقراء فيكتب : إذا جاءك كتابي وأنت طاهر فأنت 


. )١5 /0( » «البيان والتحصيل‎ )١( 


الج رز الثالث 
طالق » ولا يزيد على ذلك » فإن كانت طاهراً وقعت طلقة وإلا بقيت زوجة » قال : وإن 
كانت. حاملاً كتب : إن كنت حاملاً أو طاهراً بعد أن وضعت فأنت طالق » ولا يزيد على 
ذلك . 


3 


وأجاز أشهب أن يكتب : إن كنت حائضا فأنت طالق إذا طهرت بناء على أصله أن من 
علق الطّلاق على الحيض أو الطهر لا ينتجز . 

وقال ابن المعدل : يكتب بإيقاع الطّلاق يوم كتب الكتاب ولا يكتب إذا طهرت وأشار 
الخمى وغيره إلى منشا الخلاف أن منع طلاق الحائض غير معلل فيكتب كما قال ابن 
القاسم » وإن قلنا : معلل بالتطويل » فيجوز أن يوقع عليها الطلاق الآن إذ قد لا يصل 
الكتاب إلا بعد انقضاء عدتها . 


ورو لور تر ور ee‏ 


بخلاف قوله للرسول بها إنها تلق تاجزا وإن لم يبلا 

ابن راشد : لا خلاف في ذلك . 

ابن عبد السلام : ثم إن كان الزوج تقدم له الاق وكان كلامه للرسول إخباراً عن ذلك 
فلا إشكال » وإن كان إنما تكلم الآن بهذا الكلام مع الرسول فانظر هل هو طلاق بالنية 
فقط أو بالنية واللفظ ؟ كقوله : اسقني الماء وهو الظاهر . والله أعلم . 

وَإِذا باعها أو زوجها فَتَالْهَا : إن كان جادا َظَاهرٌ وإلا فَمَحَتَمَل 

يعني : إذا باع زوجته » اا : ذلك من الكنايات الظاهرة » سواء كان جادا 
أو هازلاً » وعلى هذا يختلف في اللازم بسبب ذلك » وقيل : من الكنايات الخفية » 
وعلى هذا فقيل قوله في نفيه وعدده . 

وقيل : بالفرق بين الجاد والهازل » وهو ظاهرء ولم يذكر الأصحاب الأقوال هكذا »› 
والذي ذكروه في البيع أربعة أقوال : 

الأول: مالك وابن القاسم وابن نافع وسحنون : أنها بائنة » زاد سحنون : إن غاب 
عليها المشتري أو لم يغب . 

ابن القاسم : فإن فعل ذلك لمسغبة أو أقرت له بالرق فإنهما يعذران بالجوع ولا تحد 
وتكون طلقة بائنة . 

وبلغني ذلك عن مالك ويرجع عليه المشتري بالثمن . 


كتاب الطلاق o4۷‏ 

الثاني لابن وهب : أن بيعه لها لا يكون طلاقاً » فإن طاوعته وأقرت أن المشتري أصابها 
طائعة فعليها الرجم ٠ ٠.‏ 

اثالث لأصبغ : إن باعها أو زوجها هازلا فليس بطلاق وإن كان جادا في الوجهين فهو 
البتات . ش 

الرابع لابن عبد الحكم : أنه ببيعها قد حرمت عليه كالموهوبة وبه قال أصبغ أيضاً . 

عبد الحميد : وينبغي أن يحلف بالهزل في عدم اللزوم على قول أصبغ كما إذا أتى 
مستفتيا » وقال : ليس عليه بينة » وقال : لم أرد الطّلاق ولا التحريم . 

وصوب اللَّحْمى قول ابن وهب وقال : وهو قول مالك لأن البيع إنما يضمن التمكين 
منها ولا خلاف أن من مكن من زوجته من غير بيع أنه ليس بطلاق » وقد يبيعها ويواطئها 
على أن تهرب ٠‏ أو يأمرها أن تثبت حريتها » وفي ما قاله نظر ؛ لأن بيعها يتضمن 
التمليك المؤبد ولا يكون ذلك إلا بالبينونة . 

الى وغ ارت هذه الأقوال في ما إذا زوّجها » قال بعضهم : اختلف في من 
باع زوجته أو زوجها أو مثل بها فقيل : ذلك الطّلاق الثلاث » وقيل : وليست هذه 
الأقوال منصوصة في كل مسألة من هذه الثلاث ٠‏ ولكن نص في بعضها ما لم ينص في 
البعض ويتخرج من بعضها في بعض . 

وهم الاق بقلبه حاص جازما - روان 

قال القرافي : من عرّم على طلاق امرآته ثم بدا له فلا يلزمه إجماعاً » وكذلك من 
اعتقد أنها مطلقة ثم تبين له أنها غير مطلقة لم يلزمه الطّلاق إجماعا . 

والخلاف إثما هو إذا أنشأ الطّلاق بقلبه بكلامه النفساني » والقول بعدم اللزوم لمالك في 
«الموازية» وهو اختيار ابن عبد الحكم وهو الذي ينصره أهل الخلاف من أهل المذهب . 

القرافى210 : وهو المشهور » والقول باللزوم لمالك في « العتبية » ؛ قال في « البيان » 
و«المقدمات » : وهو الصحيح . 


وقال ابن راشد : هو الأشهر . 


. )08/5( » الذخيرة‎ « )١( 


الح رز الثالث 

ابن عبد السلام : والأول أظهر لأن الطّلاق حل للعصمة المنعقدة بالنية والقول فوجب أن 

يكون حلها كذلك ٠‏ وإما يكتفي بالنية في التكاليف المتعلقة بالقلب لا في ما بين الآدميين. 
وو 


ا ب 


سا م 


0۸ 


هذا مذهبنا أن العلاق معتبر الا فقط » والعدة معتبرة بالنساء لأن الله 0 نات 
[الطلاق:١] E‏ :44[ إل قير ذلك من 
الآى ٠‏ وفي معنى العبد كل من فيه شائبة حرية . 


ا 


ولو قال : أت طالق واحدة وتوى الثلاث وقعت 

نحوه في « ا » ويحتمل قوله : ( وأحدةٌ) » على أنه أراد إيقاع الثلاث مرة 
واحدة » أو كلمة واحدة . 

وفي ١‏ المدونة ٠٠‏ : وإن قال لها : أنت طالق تطليقة ونوى اثنتين أو ثلاث فهو ما نوى 
وإن لم ينو شيئاً فهى واحدة . 

وهذه المسألة أشد من مسألة المصنف لأنه لا يبعد ذلك التقدير في قوله : (تطليقة) وقد 
دد بعضهم في ما زاد على الواحدة هل يلزم ذلك بالنية ؟ أم النية واللفظ ؟ فكان 


ک(اسقینی الماء) . 
وفيها : لو أراد أن يحلف بالثلاث » ققَال : آنت طالق » وسكت فهى واحدة إلا أن 
ینوی بطالق الثَّلاثْ 


تصوره واضح » وحكى ابن حارث في من قال : أنت طالق ونيته أن يقول البتة » فقيل 
له : اتق الله > فسكت عن البتة » عن « المدونة »: أنه لا يلزمه إلا واحدة » وعن مالك 
من رواية ابن نافع : أنه تلزمه البتة بالنية . 

ولو قال : أنت طالق ‏ أنت طَالق ٠‏ أنت طالق» أو أنت طَالق طَالق طَالق ثلاث 


ده ملم 


وبتوى في التأكيد » وكذلك لو كرر معلّقا على متحد بخلاف اليَمِين باللّه والظهار 


و ص 


إغا لزمه الثلاث إلا أن ينوي التأكيد ۽ للآن الأصل التأسيس 3 ومثل بمثالين تنبيها على 
أنه لا فرق بين أن يعيد المبتدأ وهو (أنت) أم لا » ومثل قوله : ( نت طالق طالق طالق') 


. )۳۹۸/۰( » المدونة‎ « )١( 


كتاب الطلاق 


4 
لو قال : اعتدي اعتدي اعتدي قاله في ١‏ المدونة » » وروى مالك في تكرار اعتدي أن ذلك 
واحدة إلا أن ينوي الشلاث > وكذلك قال ابن نافع في تكرار قوله : أنت طالق » أنه 
محمول على التأكيد حتى ينوي بالثانية طلقة أخرى» وقال في « الواضحة » في تكرار 
أت طالق + فا رلا رى .6 وقوله <( وكلتك لو كرر معلقا على مل ) اال آن 
يفول ين أو تلان + انك طالق إن كلت فلاتاء .ويدتعله القلوف معدم ب" 

وقوله : ( بخلاف اليّمين باللّه والظّمّار ) أى: فإنه محمول على التأكيد ما لم ينو 
كفارات » وقد تقد الفرق بين ذلك 58 باب الأيمان؛ قال في ١‏ المدونة ٠‏ : ولو قال: 
أنت طالق أنت طالق أنت طالق إن كلمت فلانا » فكلمته طلقت ثلاثاً إلا أن ينوي واحدة 
ويريد بالبقية إسماعها . وذكر في « العتبية » عن مالك في هذه : أنها تطلق ثلاثاً» 
ويحتمل تعليقه بالشرط ندماً . 

E 

كما لو قال إن ESE E‏ وإن خرجت اليوم فأنت طالق » وإن لبست 
الثوب الفلاني فأنت طالق » فلبست الثوب وخحرجت ذلك اليوم وكلمت زيداً » وإنما لم 
ينو هذا لأنه مع الاختلاف ولا يحتمل التأكيد . 

إن كانت عير مَدُخُول بها وكان متتابعا فالمشهور أنه كَذَلك وإلا مواحدة 

أي : فإن كانت الزوجة غير مدخول بها وكان كلامه متتابعاً فإن قال : أنت طالق أنت 
طالق أنت طالق نسقا > فالمشهور أنه كذلك تلزمه الثلاث إلا أن ينوي التأكيد » واحترز ‏ 
بمتتابع مما لو لم يتابعه فإنه لا تلزمه إلا واحدة بالاتفاق لبينونتها بالأولى فلا تجد الثانية لها 
محلاً وإليه أشار بقوله : وإلا فواحدة . 

ومقابل المشهور للقاضي إسماعيل »ومنشاً الخلاف: هل الكلام لآخره ؟ وكأنه قال : 
أنت طالق ثلاثاً » أو بمجرد قوله : أنت طالق » قد بانت فلا يمكن وقوع الشانية بدليل أن 
له أن يتزوج خامسة وأختها بإثر نطقه بالقاف من قوله : أنت طالق من غير مهلة » ومثل 
هذه المسألة ما لو أتبع الخلع طلاقاً هل يلزمه أم لا ؟ 


. )5١1١/5( » المدونة‎ « )١( 


00° اللحر الثالث 

فرع : 

واختلف إذا قال: أنت طالق ثلاثاً أنت طالق إن فعلت كذا » فقال مالك : يلزمه بقوله 
الأول > والثاني ندم . 

وقآل أبن القات :"ريخل .ها كان ذلك هته إل تارا قم بو علق فيه > اللّحْمى: وهو 
أبين . 

وبالقاء ولم ثلاث - في الْمَدْخُول بها ولا ينوي - » وواحدةٌ في عبرا > قال مالك : 
وفي النسق بالواو إشكال» » قال ابن القاسم : رأيت الأغلب عليه أنه مثل ثم ولا ينوي وهو 
رأبى... 

يعني : إذ كرر الطّلاق (بالفاء) أو( ثم) فقال : أنت طالق فطالق فطالق » أو أنت طالق 

ثم طالق ثم طالق فتلزمه ثلاث في المدخول بها ولا ينوي في إرادة الواحدة » وهكذا قال 
في « المدونة » » وقيل : ينوي في العطف بالفاء أو ثم» ووجهه أن العطف قد سمع في 
التأكيد كقولك : والله ثم والله لأفعلن ويلزمه طلقة واحدة في غير المدخول بها » وهكذا 
قال في « الجواهر » . ولم أر : نصا يوافقهما . 

ووجهه: ما قالا أن غير المدخول بها تبين بالواحدة والعطف بثم أو بالفاء يقتضي التراخي 
وقد يعترض على ذلك بأن المهلة المستفادة منهما إنما هي في غير الإنشاء كقولنا في الإخبار: 
طلقت فلانة » ته طعا یں بات على آم قف وق رام إذا كان الكلام إنشاءً فلا ب 
لاستلزام الإنشاء الحال على أن الفاء وثم قد لا يأتيان للترتيب كما في الحديث : « توضاً 
فغسل وجهه ويده ومسح رأسه وغسل رجليه » . 

وكقول الشاعر() : 

جرى في الأنابيب ثم اضطرب 

وكزلة + فال مالك .وف ال الاو شكال .إن ره )نم ب اا 
وه فال ولى المت بالزان إشكالة» هل :ذلك اها ون ”لازم افلا قن 
المدخول بها أو لا ينوّي لأن العطف يقتضي المغايرة أو لا تلزمه إلا واحدة . 

والفرق بين الفاء وثم وبينها أن الواو لمطلق الجمع لا للترتيب ولا للمعية » فكأن ذلك 


)١(‏ هو : حميد بن ثور بن حزن الهلالي » العامري » أبو المثنى » شاعر مخضرم » شهد حنينا 
مع المشركين » وأسلم » ووفد على النبي ييل »> ومات في خلافة عثمان وذلك سنة ها 


كتاب الطلاق ۵۵۱ 


كغير العطف » هذا تقرير الإشكال وهو يدل على سعة علم مالك بالعربية » وتبحره فيهاء 
ولا يقال العطف ينع التأكيد » ويوجب أن يكون ذلك ك (ثم) » لأن القاضي إسماعيل 
حكى أن الرجل من العرب يقول : أنت محسن وأنت محسن يريد الإحسان الأول . 

ولا كان هذا مرجوحاً كان الأغلب على مالك أنها ك (ثم) فتلزمه الثلاث ولا ينوي وهو 
رأى ابن القاسم . 

وحكى ابن شعبان قولا: أنه ينوي في النسق بالواو . 

ورای اللخمي أنه بوي في العطف بالواو إذا جاء مستفتيا » قال : وليس قبح عطّف 
الشيء على نفسه ما يوب عليه طلاقا لم ينوه . ۰ 

فرع عن ا ف ا ا ی ف 
أنت طالق واعتدى › فهي اثنتان > وقال ابن القاسم في " الخو : إذا قال أنت طالق 
واعتدى فهي طلقتان ولا ينوي وإن قال : أنت طالق اعتدى » أو أنت طالق فاعتدى لزمه 
اثنتان » إلا أن ينوي واحدة . ٠‏ 

عبد الحق(١2‏ : والذي تقدم للحسن إذا قال: أنت طالق فاعتدى» أنها واحدة أصوب » 
ونقل اللّحْمِىَ عن ابن عبد الحكم مثل قول الحسن ؛ فقال : وقال ابن عبد الحكم : إذا 
قال: أنت طالق اعتدى » أو فاعتدى ليس عليه إلا طلقة بائنة . 

اللَّحْمِى : وهو أبين » أى : من قول ابن القاسم . 

وكذلك لو قَالَهُ لأجتبية » وقال : إن تروجتك ) 

.يعني : أن حكم الأجنبية في التعليق حكم الزوجة »› فإذا قال : أنت طالق طالق طالق 
إن تزوجتك. لزمه الثلاث إلا أن ينوي واحدة وإذا عطف بالفاء أو ب (ثم) لم يلزمه إلا 


واحدة 8 
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أما 


سوا ساس ر ص و 
. 


01 - 04 8 رر 0 و م 

قال : أنت طالق مع طَلْقَتيْن » وشبهه وقعت الثلاث فيهما 

أي : في المدخول بها وغيرها ( وشبّهه ) أى ما يدل على المعينة كقوله : مصحوباً أو 

مقروناً بطلقتين » أو : أنت طالق فوق طلقتين وإن قال : أنت طالق قبل طلقة » أو : بعد 
طلقة ؛ طلقت اثنتين . 


. )75060/١( » النكت والفروق‎ « )١( 


الجسسزء الثالث 
قال في « الجواهر » :2١7‏ ولو قال أنت [ طالق طلقة ]مع طلقة أو معها طلقة أو تحت 


oo 


ولو قال للمدخول بها: أنت طالق قبل طلقة أو بعد طلقة أو بعدها طلقت طلقتين . 
ابن عبد السلام : وقيد بعضهم مسائل القبلية والبعدية بالمدخول بها » ولا يظهر هذا 
التقييد بأن اجتماع الطلقتين والطلقات حصل في كل واحدة من الصور إما بلفظ مع وهو 
ووو وري و 
والتجزئة تكمل ويؤدب 
يعني : من جزاً الطّلاق فقال : أنت طالق نصف طلقة أو ربع طلقة أو غيرها من 
اثنتين وكما كملنا عدة الأمة وجعلناها حيضتين »2 ورأى بعض الأئمة خارج المذهب: أنه للا 
يكمل عليه الطلقة . 
ودس و 
ابن القاسم وغيره : ويوجع ضرباً وهو معنى قوله : ( ويؤدب ) قالوا: لأنه ليس على 
أحكام المسلمين . 
ابن عبد السلام : ويحتمل أن يكون لمخالفته سنة الطّلاق » لأن الله عر وجل بين عدد 
الطّلاق وزمانه » وقال بعد بیان زمانه : « وتلك حدود الله ومن تعد حدود الله فقد ظَلمِ 
نفسه4 [الطلاق:١]‏ . 
َالو قال انطع طلفق از سف ل تراه 
لأنه إذا قال : نصفي طلقة فقد أتى بمجموع أجزاء طلقة فكان كمن قال : أنت طالق 
طلقة » وإذا قال : نصف طلقتين» احتمل أن يريد طلقة واحدة ؛ لأنها نصف طلقتين 
طلقة وهو المتبادر إلى الفهم > واحتمل أن يريد نصف كل طلقة . 


وعلى هذا الاحتمال فكان يلزمه اثنتان غير أنه مرجوح فلذلك لم يعتبر : 


. )١980/7( ٩ الجواهر‎ « )١( 
. فى ط : طالقة‎ )۲( 


كتاب الطلاق 


oo 

واوا في نصف وربع طَلقَة : طَلقَةٌ وفي نصف طَلقَة وربع طَلقة : طَلقنان 

كأنهم رأوا في المثال الأول أن الجزأين أو الأجزاء راجعان إلى ماهية واحدة فتلزمه طلقة 
واحدة » ومثال آخر : لو قال أنت طالق نصف وربع وثمن طلقة . 

وروا في الخال الثاني إذا أضاف كل جزء إلى طلقة لتعدد لأن الاسم إذا كرر بلفظ 
التدكير كان محمولاً على التعدد بخلاف تكرير المعرفة أو إعادة النكرة بلفظ المعرفة فإن ذلك 
محمول على عدم التعدد » مثال تكرير التكرة ة والمعرفة قوله تعالى : فن مع العسْر 
يسرارة إن مع العسر يسرا > [الشرح: :-] ولهذا قال عليه الصلاة والسلام : « لن يغلب 
عسر يسرين >2 . | 

ومثال إعادة النكرة بلفظ التعريف: قوله تعالى : «كما أَرْسلَنا إلى فرعَون رسولاً 62 
فعصى فرعون الرسول € [المزمل:17-19] . 

ويلزم على هذا لو قال : أنت طالق نصف طلقة وربع الطلقة أنه لا يلزمه إلا واحدة » 
وكأن المصنف استشكل الفرق بين المثالين ألا ترى إلى قوله : ( قَالُوا ) لأن النصف في امثال 
الأول مضاف في التقدير إلى مثل ما أضيف إليه الربع كما في قول الشاعر : 

بين ذراعي وجبهة الأسد 

والمنوي عند أئمة اللسان في حكم الملفوظ به » فلا فرق بين المثالين على هذا التقدير » 
وانظر لو ذكر في الخال الأول أجزاء تزيد على طلقة هل تلزمه طلقتان ؟ أو يكون ذلك 
ا م ا ا ل ل ل 

َلَو قال : الاق كله إلا صف الطّلاق تنلات ؛ لن معنا ه: إلا نصف كل طَلقَة 

لأنه لما أكد الطّلاق الأول بقوله ل > ولم يؤكد الطّلاق الثاني > ولا أتى به 
بضمير كان ذلك قرينة تدل على أن المراد بالثانى غير الأول > والأول الطّلاق المحمول على 
الثلاث فيتعين أن يكون المراد بالثاني الطّلاق الحضول على الوانخذة افير كانه قال : أنت 
طا طفن و نهف ار نے فال الطلاق عله إلا سف "طلفة + زر ها اكد يمن 
تعليل المصنف أن معناه إلا نصف كل طلقة ولو قيل في المثال المذكور بلزوم طلقتين فقط ما 
بعد » ومقتضى كلامه في ١‏ الجواهر » : أنه قول منصوص ؛ لأنه قال : وإن قال 


. )١96/5؟(‎ » الجواهر‎ ١ )١( 


اللحجر الثالث 
الطّلاق كله إلا نصف الطَّلاق لزمه طلقتان ولو قال : إلا نصف الطَّلاق وطلقت ثلاثاً من 
جهة أن هذا الطَّلاق يصح أن يكون واحدة فيصير كأنه استثنى نصف طلقة فتصير ثلاثا 
وقيل : يصح أن تكون هذه المسألة كالتي قبلها وتكون الألف واللام في الطّلاق للجنس › 
ا 


ههه 


مس و درق رَه ر“ 


00 : يكن واحدةٌ إلى اربع ؛ طلّقن طلقَة 
: ( إلى أربع ) أى إلى أربع طلقات لأنه إذا قال لأربع : بينكن طلقة ناب كل 

e YS 
بينكن ثلاث » ناب كل واحلة ثلاثة أرباع الطلقة فيكمل لكل واحدة طلقة طلقة » وإن‎ 
قال: بينكن أربع ناب كل واحدة طلقة كاملة » وهذا مذهب « المدونة » وهو مبني على‎ 
اعتبار أنه يحصل لكل واحدة من الجملة » وقيل : يعتبر ذلك من كل طلقة » فإن قال‎ 
البيان 000 : وهذا الخلاف مبني على‎ ١ لأربع : بينكن أربع ؛ طلقن ثلاثاً ثلاثاً ؛ قال في‎ 
الخلاف في من صرف دراهم بدنانير فيوجد فيها درهم زائف » هل ينتقض صرف دينار‎ 
واحد أو الجميع ؟ وعلى الأول فإن قال لأربع : بينكن حمس إلى ثمان » وقع على كل‎ . 
. واحدة اثنتان وإن قال تسع إلى اثنتى عشرة بانت كل واحدة بثلاث‎ 

وقال سحنون : إِذَا قال : شركتكن طُلَّقنَ تلاا تلاا 

هناشع ا و أن ا غ اة تون 
للمذهب في المسألة الأولى » والفرق بينهما عنده أن الشركة تقتضي الاشتراك في أجزاء كل 
طلقة بخلاف ما إذا قال : بينكن يقسم الجملة المسماة عليهن . 


ابن يونس : ولو قال قائل : إن الفرعين سواء ؛ لم أعبه إذ لا فرق بين (بينكن) أو 
قر 

(ش ركتكن) . 
ونسب المصنف هذا الفرع لسحنون لاحتمال أن لا يوافق عليه ابن القاسم . 


وہ لوہ 


ولو قال : أنْت طَالق تلاا ولأخْرى : وأنت شريكتها . و خرى : ونت شريكتهما - 
طُلقَت الومنطى التي » والأخْريّان لان لاما ... 


هذا الفرع لأصبغ فى 2 العتبية 0( 3 وأتى به غير منسوب لقائله وكأنه عنذه موافق 


.)6059/5( «الجامع»‎ (۲) : )٦١/۷( » البيان والتحصيل‎ « )١( 
. )1۲/۷( » البيان والتحصيل‎ « )۳( 


كتاب الطلاق ههه 
لأصل المذهب ٠‏ بخلاف قول سحنون » ووجهه ظاهر؛ لأنه طلق الأولى ثلاثاً ولا أشرك 
اثانية معها فكانه ألزم تفسه فيها طلقة ونصفا فتكمل عليه طلقتان » ثم أشرك معها الثالثة 
کا نبى لار ات وين النانة طلقة : 

وحكى بُعضهم قول آخر بلزوم الشلاث في الوسطى أيضاء ولعله أخذه من قول 
سحنون. 

. وتخو : يدك » أو رجلك كَالَجرتة 

يعني : أن الطّلاق كما يكتمل بتجزئته فكذلك يقع إذا طلق عضو » ولا أعلم في هذا 
خلافاً عندنا . 

سحتون : وكذلك لز طلق ثلثها أو غير ذلك من أجزائها . 

َي تش :حت الك قا 

القول باللزوم لأصبغ فيهما » قال : وشعرها من محاسنها حتى يزايلها › قال : 
وكذلك ريقها . 

وقاله أشهب في الكلام » والقول بعدم اللزوم فيهما لسحنون » وقاله ابن عبد الحكم 
. في الكلام » وشبه ابن عبد الحكم الكلام بالسعال . 

محمد : وليس كلامها بمنزلة شيء من جسدها ٠»‏ قال: وقد أمر أزواج النبي مَل 
بالحجاب وكان يسمع كلامهن ويكتب عنهن الحديث . 

ابن عبد السلام : وقول أصبغ أظهر . 

اللخمي : ولا تحرم بالسعال ؛ لأنه ليس مما يلتذ به ولا بالبزاق ؛ لأن البزاق إنما يقع 
الريك زرا ا 
وهو ما يلد به : 


وما الكلام فإن قصد تحريم استماعه لم تحرم » وإن قصد تحريم الالتذاذ به حرمت » 
لاسيما إذا كانت رخيمة الكلام » وكذلك الشعر وهو مما يلتذ به . 

وأشار الباجى“ إلى أنها لا تحرم بالدموع . 

ابن عبد السلام لتر كو هدك والبزاق قولين » ولم أقف في السعال 
للمتقدمين إلا على عدم اللزوم . 


. المنتقى » (5/ ؟575)‎ « )١( 


الخرء الثالث 


٥0 


والاسنتطتاء معتبر بشراط الاصال وعدم الاستغراق 

قد تقدم في باب الأيمان أنه يشترط في الاستثناء الاتصال ٠١‏ وأنه لا يقدح في ذلك 
بعال و 

وقد حكى العلماء الإجماع على بطلان الاستثناء المستغرق ولا يقال: هذا الإجماع 
منقوض با حكاه ابن طلحة أن المشهور في من قال لامرأته : أنت طالق ثلاثاً إلا ثلاثاً » 
لزوم الثلاث . 

وقيل : لا يلزمه شيء لأن الطّلاق والإقرارات مبنية على العرف » فلعل القائل بعدم 
اللزوم إنما قال ذلك للعرف لا لصحة هذا الكلام في اللغة . 

والاستغراق عبارة عن أن يكون العدد المستثنى منه أو أكثر . 

ولا يشرط الأقل على المتصوص 

لا يشترط في صحة الاستثناء أن يكون الباقي أكثر مما أخرج على المنصوص ٠‏ بل يجوز 
استشناء الأكثر » وحكى اللَّحْمِىَ قول آخر بأنه لا يصح استثناء الأكثر قال : وقاله عبد 
الوهاب في «مقدمة الأصول» . 

اللخمي : ويختلف في هذا إذا طلق اثنتين إلا واحدة »لكن الواحدة من الاثنين ليست 
الأقل . ٠‏ 
لذلك لو قال : ا نت طالق واحدة وال ين إلا انين » فإن كان من الجميع فَطَلمَهٌ وإلا 


8 ولأجل بطلان الاستثناء المستغرق وصحة استئناء الأكثر ( لَوْ قال : أت طالق 
واحدةٌ والنتسيّن إلا انين ) فإن أعاد المتكلم الاستثناء إلى الجسميع ل طلقة اة ؛ أنه 
أخرج اثنتين من الثلاث وإن لم يعده للجميع بل أعاده للاثنتين لزمه الشلاث لكونه حينئذ 
مستغرقاً وكذلك تلزمه الثلاث إذا أعاده للأول من باب أولى . | 

ولو قال : ئلاثا إلا لاا إلا واحدة ء طُلّقَت انين ين » وفيه نَظَرء والأولّى واحدة 

( طت التي ) لان قوله : : ( إلائّلانا ) مستغرق فبطل ثم أخرج من الثلاث واحدة 
فلذلك لزمه اثنتان . 


كتاب الطلاق 


o0 
قال المصنف : (وفي هذا نظرٌ والأولى واحدة ) وكلامه يحتمل وجهين: أحدهما : أن‎ 
. يريد الأولى في النظر مع كونه لم ير ذلك لف ويحتمل والأولى مع كونه قد رآه لغيره‎ 
وقد نقل المازري في " شرح التلقين » عن بعض العلماء ما ذكره المصنف أنه الأولى‎ 
ووجهه أنه يلزم من المذهب - الأولى مخالفة قصد المتكلم ؛ لأن الناس إنما يقصدون‎ 
إخراج الثالث من الثاني وعلى هذا فيكون قد أبطل الثلاث بقوله : ( إلا ثلاث ) ثم أثبت‎ 
واحدة .فاق فيل :+ يلزم على ما اختاره الضف صك الأمكتاة الستغرق ؟ فيل + عد‎ 
المصنف جميع أجزاء هذا الكلام جملة واحدة ورأى أن الاستثناء المستغرق هو الذي يقتصر‎ 
المتكلم عليه » وفي هذه الصورة لما أخرج منه واحدة لم يبق مستغرقاً وحكى المازرى قولاً‎ 
ثالثاً عن بعض العلماء بإلزام الثلاث » لأن قوله : ( إلا ثلاثاً ) لغو » لاستغراقه ؛ وما هو‎ 
لخو يمنع ا اللغوية وينبغي هنا الإقرار أن‎ 
. يراعى في ذلك العرف فقط‎ 
ولو قال : تلاثا إلا انب نين إلا واحدة ء طلَمّت انين‎ 
› لأن القاعدة :أن ا من النفي إثبات وا > فقوله : أنت طالق ثلاثاً‎ 
إثبات فيكون قوله : إلا اثنتين » نفياً أخرج به اثنتين فصار اللزوم واحدة ثم أثبت أخرى‎ 
. بقوله : (إلا واحدة)‎ 
وكذلك البتة على الأصح بَاء على ته تتبعض أم لا‎ 
يعني : أن الأصح أن البتة مرادفة للشلاث فإذا قال : أنت طالق البتة إلا اثنتين إلا‎ 
» واحدة» طلقت اثنتين وكذلك سائر الأمثلة هي كالشلاث > وبه قال أشهب وسحنون‎ 
O لل ل ل ال‎ 
مثل : حمسا إلا الْنتيّن نا‎ ١ لو استئنى نى من اثر من ثلاث‎ 
بء عى اعبار الزائد أو العا هما : ارما إلا تلان وما إلاتسنما وتنعون‎ 


ت م م 


نحوه فى « الجواهر 2١(0‏ ومعنى إلغاء الزائد أو اعتباره: ا ليس أن ارغ إلا ثلاث 
يفاك + نوق کر وا عا سف ؟ نويد اد كانه لد كلم مو لان اتوم 
شرعاً كالمعدوم حسا 4 وهو قول سحئون الأول أو يقال م المتكلم قصده فلا يلغي » وهو 


. )١957/5( » الجواهر‎ « )١( 


اللحجز الثالث 
الذي رجع إليه سحنون في «المجموعة »» وهو الأقرب لما قدمنا أنه ينبغي الرجوع في هذا 
الباب إلى العرف » ولأن محاشاة الزوجة في : الحلال على حرام ؛ يصح على المذهب 
كما تقدم في باب الأيمان » وإن كان غير الزوجة لا يصح أن يراد شرعاً . 

قوله : ( فقيل : ثلاث ) أى بناءً على اعتبار الزائد » ( وقيل : واحدةٌ ) بناءً على الغاية؛ 
لأن ما زاد على الشلاث عند هذا القائل ملغي فكان كمن استثنى الاثنتين من الشلاث 
وعليهما أربعاً إلا ثلاثاً فعلى اعتبار الزائد تلزمه واحدة وعلى الغاية تلزم الثلاث » ومثل 
بتسع وتسعين أيضاً » ولم يكتف بالثالين الأولين إشارة إلى أنه لا فرق بين أن تكون الزيادة 
في طرف المستثنى منه أو في طرف المستثنى والمستثنى منه » والله أعلم . 

ولو علق الطلاق على مدر في المَاضى فَِنْ كان ممما قلا أو عَادٌَ حَدث 

أي : إذا ( عل الطلاق على مقر ) أى: على فعل يقدر وقوعه على صفة في الزمان 
الاضي فإن كان المقدر ( معا ) في العقل أو العادة ( حسث ) مثال الممتنع عقلاً علق 
الطلاق لوقن امس لمت إن وحردك رمك أ تيك يق الفدين رمال 
الممتنع في العادة : لو جئتني أمس لدخلت بك الأرض أو لرفعتك إلى السماء حنث ؛ لأنه 
حلف على ما لا يبر فيه » ومثل ابن عبد السلام الممتنع عقلاً بما مثلنا به الممتنع عادة وليس 
بظاهر لأن العقل يجوز كل شيء لو رض لم يلزم منه محال لذاته . 

ذلك الشترزعى » مفل : وجنت أمس لآْتد على الأصّحٌ وما لم فص ما في 

5000-50 شرعا ( علَى الأصح ) ومثاله ما ذكر » والأصح مذهب 
« المدونة 2١:‏ قال فيها في من قال لرجل : امرأتي طالق لو كنت حاضراً لشرك مع أخي 
لفقأت عينك: هو حانث لأنه حلف على شيء لا يبر فيه . 

ونقل حمديس عن مالك قولا آخر في هذه المسألة بعدم الحنث » ووقع لمالك في رجل 
جذب ثوب آخر فقال : امرأتى طالق لو شققته لشققت بطنك » أنه قال : يستغفر الله ولا 
شيء عليه . ٠‏ 


ابن بشير : ولم يذكر عليه يمينا ونقل ابن راشد أن ابن يونس نقل فى هذه المسألة أن 


o0۸ 


. (61/0 المدونة » (٥/ه٥) . (۲) «الجامع»‎ « )١( 


كتاب الطلاق 8ه 
مالكا قال : يحلف بالله لو خالف ليفعل ثم لا شيء عليه » وقال ابن القاسم : لا يعجبني . 
وهو حانث كالذي حلف :لو كنت حاضراً لشرك مع أخي لفقأت عينك ٠»‏ ولم أر ما نقله 
في ابن يونس عند كلامه على هذه المسألة . 

عياض : ولو حلف على مثل هذا فيما يأتي لا يختلف في أنه لا يمكن من ذلك » 
وتطلق عليه إلا أن يتجرأ فيفعله قبل فيبر في يمينه » وأما ما يمكن فعله أو يباح في المستقبل 
فلا يحنث بالاتفاق . 

وقوله : ( لأْدلَنك ) صوابه لقتلتك بلفظ الماضي ؛لأن (لو) لا يكون جوابها إلا ماضياً 
كما قُرر في علم العربية قاله ابن عبد السلام . ظ 

وجوابه: إن ااك جرا شيع ماوت > وقوله : ( ما لم يقصد.. . إلى آخره ) 
يعني في جائز عقلاً فيكون كالجائز شرعاً فلا يحنث به على أحد القولين في الجائز » وإنما 
يحنث إذا أراد حقيقة الفعل . 

ابن بشير : وإذا أخحرجت الأيمان على قصد البالغة والتفتنا إلى المقاصد لم يقع حنث وإن 
لم يحصل جميع ما يتناوله اللفظ ٠»‏ وإن التفتنا إلى الألفاظ وجب الحنث » واستدل من 
التفت إلى المقاصد بقوله َيه في أبي جهم : ١‏ لا يضع عصاه عن عاتقه ؛ ومن هذا أن 
يحلف أن هذا الطير لا يسكت > وإنما يريد كثرة صياحه » انتهى . 

وعلى هذا فيكون قوله : ( كالجائز ) أى: فيجري فيه قولان » ولم يحك ابن بشير في 
هذه المسألة خلافاً بل قال : وإن شرطه بصفة ممتنعة عادة أو شرعاً كقوله : لو جئت أمس 
لأدخلئك » يريد فى الأرض أو لأقتلنك » فإن أراد حقيقة الفعل حنث » وإن أراد المبالغة 
لع يخنث:. 1 : 

وقال ابن عبد السلام : يعني: ما لم يقصد في كل واحد من القسمين السابقين ؛ أو في 
أحدهما المبالغة فيعبر مثلاً عن القصاص الذي وجب لأخيه على هذا المحلوف عليه بالقتل 
أو بالدخول في الأرض وما أشبه ذلك » وهو مراده بقوله : (في جائز منكراً) احترازاً من 
أن يعبر بذلك عن ممتنع شرعآ أيضاً أو عادة كضربه ألف سوط مثلاً » فإذا عبر بذلك عن 
جائز شرعاً أو عادة وهو الذي يلي هذا الكلام . 

قال ابن عبد السلام : وعلى هذا فاستعمال المصنف الجائز في القدر المشترك بين الجائز 
في الثلاثة وقد اجتمعت الثلاثة في قوله . 


يم سسسب سس سح الله سوزء الثالث 

ون کان جائزاً مئّل : لَوْ جت جِنْت أمس لأقضيئك حقك حَنث عند ابن القَاسم 

ا اد E‏ »> فإن قيل : لا نسلم أن هذا جائز شرعاً بل واجب» 
قيل : المسألة أعم من الوجوب 6 > لاحتمال أن يكون الدين لم يجب قضاؤه وحينئذ 
إما لأن الرجل لم يحل أو لغير 

وفي قوله : es‏ لا يحنث عند غيره » وهو كذلك فإن عبد 
الملك قال : لا يحنث » ورأى ابن القاسم أنه لما احتمل أن يقضيه وحصل الشك فتطلق 
عليه إذ لا يقدم على فرج مشكوك فيه » ورأى عبد الملك أن الشك لا عبرة به استصحاباً 
للعصمة المحقق وجودها . 

وقوله : ( لأفضبتك ) › هو كقوله : ( لأقتلتك) . 

تر 000 ما م سوس وم اه 


ذا علقه على مُسستفْيلٍ قن كان مُمتتَما مل نت طَالق إن لمَسّت السّمَاء ءلم يحنث 


عَلَى الأصح وكذلك إن شاء هذا الححر أ أو الا د 

لم يحنث على الأصح لأنة. علق الطلاق برط الا يوون والمشروط لا وجود له بدون 
شرطه » وحنث في مقابل الأصح إما لهزله وإما لأنه لما طلق ندم فعلقه بلمس السماء 
ونحوه » والأصح قول ابن القاسم في «المدونة »» ومقابله لسحنون » وروى مثله عن ابن 
القاسم > ومثل : (إن لمست السماء) »( إن ولحت في سم الخياط ). 

له : ( أو الحجر ) الأصح فيه مذهب « المدونة » » ومقابله لسحنون » وذكر عبد 

الوهاب(١2‏ في ذلك روايتين وقال : اللزوم أصح . 

وقال المازري : المشهور لزوم الطّلاق وفيهما نظر لمخالفة «المدونة» والله أعلم . 

قول (أو زيد قمات ) بريد ولم يشا ففي «المدونة »: وإن مات فلان قبل أن يشاء 
وقد علم بذلك أو لم يعلم أو كان ميتاً فلا حنث عليه » ونص النَّحْمىَ على أنه إن مات 
انان اذ تق ق ی خالاب 

وفي ١‏ الكافي "٠)‏ : إن علق المشيئة بادمي » لم تطلق حتى يعلم أنه شاء » فإن لم يعلم 
)١(‏ « المعونة » (065/1) . 
(0) « الكافي » ( ص / ۲۹۸ ) . 


كتاب الطلاق اده 


ابن عبد السلام : والأقرب أنه إن علم أن فلاناً نظر في اليمين ولم يعلم هل شاء الطَّلاق 
أم لا ؟ أن يجري على الشك في الحنث كما سيأتي . 


و ع ا ن ور م ووو ر س ت A o og o 2 o‏ 0 4 
فان كان متحققا ويشبه بلوغهما عادة مثل : إن مضت سنة أو بعد سنة » أو إذا مات 
وي ا E‏ و پت ل ر ورو 
لان“ او قبل متي بشهر حنٹ تاجزأ م لا يَحنث فيه بعد لأنه عجل حذله 


م ت 


أي : فإن كان الشرط المستقبل المعلق عليه الطّلاق محقق الوقوع وهو مع ذلك يشبه حال 
الزوجين مع البلوغ في العادة مثل : أنت طالق ( إِنْ مضت سنة أو بعد سئة ) أو ( قبل 
موتي بشهر حنث تاجراً ) أى : حين التعليق لأنه شبيه بنكاح المتعة في توقيت الحل » 
وخالف في ذلك جماعة من أهل العلم ورأوا عدم اللزوم؛ لأن الطّلاق معلق على شرط 
غير محقق الوقوع لاحتمال ألا يبلغ كل من الزوجين أو أحدهما الأجل المذكور » وتقدير 
هذا فى المثال الثالث وهو إذا مات فلان أظهر » إذ من الممكن حياته بعد كل منهما لا سيما 
إذا كان أصغر . 

وأيضاً فالفرق بين هذا ونكاح المتعة :أن توقيت الحل في نكاح المتعة واقع في العقد 
بخلاف هذا والمفسد إنما هو ما وقع في العقد لا ما تأخر عنه وخالف أشهب في المثال 
ار قوير اه دك جا رذ اتفال قل مو تلق وشوى على ها قله الل وقيزة الكق 9 
فرف دين نوكو فل سرض آل موتك على ما س عليه فى الج 

وقوله : ( لا يَحْنث فيه بعد ) أى: إذا عجلنا عليه الطَّلاق ثم جاء الأجل فلا يحنث به 
أيضاً لأنه لما عجلناه لم يبق شيء حتى يقع عند الأجل . 

ومذله : أنت طالق] إن لم أن السمَاء وشئهه 

أي : ( ومفلّه ) في التنجيز » والتنجيز هنا واضح في المثال السابق يحتمل أن يموت كل 

من الزوجين قبل بلوغ الأجل فكان من الطّلاق بالشك ٠‏ وأما هنا فالطلاق واقع وإنما يرفعه 
حصول شرط لا يمكن أن يقع ولهذا اتفق هنا على وقوع الطَّلاق » حكى ذلك ابن بشير 

. طالق إن لم أشرب البحر أو أحمل الجبل‎ E 


عق وو ار ور 


وفي مثْلٍ : إن ا ا 
سند إلَى غير فمل إن مات » وإلا َمل إن حلت 
يعنى : : أنه اختلف إذا قال : (إن أكلت) أنا (أو شربت) أو أكل فلان أو شرب أو نحو 


الجرء الثالث 
ذلك من الأفعال التي لا صبر عنها فأنت طالق فتأول اللّحْمى وابن يونس وغيرهما على 
«المدونة » أنها تطلق عليه في الحال > وذهب ابن محرز ر أن ظاهر « المدونة » 
خلاف هذا ولا تطلق عليه حتى يفعل ما حلف عليه لقوله فيها : إذا قال لها : إن أكلت أو 
ی یک نان ا انها ا 

وحملها الأولون على ما إذا قيد يمينه بزمن يمكن الصبر فيه على المحلوف به . 

وهذان القولان الأولان من كلام المصنف . وقد تقدم أن مثل هذا لا ينبغي عده خلافا. 

خليل : وفي قول من حمل المدونة» على عدم التنجيز بعد ؛ لأنه إذا كان المشهور فيها 
إذا علقه على الحيض أو الطهر » التنجيز كما سيأتي » فلأن ينجز هنا من باب الأولى وما 
يفرق به بينهما بأن الفعل هنا داخل تحت المشيئة بخلاف الحيض والطهر ليس بظاهر . 

وثالثها إن أسندها إلى غيره كانت طالقا إن قام فلان أو أكل فمثل (إن مات) فينجز؛ 
لآن الغير لا يصبر لحلفه . ( وإلا ) » أى :وإن علقه بفعله فمثل إن دخلت فلا ينتجز 
خا اعبار ا طن و ان ولو اناك ]لل قار 

اللّخْمِيَ : وهذا إذا لم يضرب أجلاً أو ضرب أجلاً لا يمكنه الصبر إليه وإن كان ما يمكن 
الصبر إليه لم يحنث . 

وَإِنْ كان مما لا يشنبه بلُوغْه لَم ّث عَلَى الأصّح 

هذا قسيم قوله : (وإن متحققاً ويشبه بلوغهما عادة ) 

وفي « الجلاب :217 : وإن طلقها إلى أجل لا يبلغه عمره مثل قوله : أنت طالق بعد 
ألف سنة وما أشبه ذلك من الزمان البعيد فإنه يتخرج على روايتين : 

إحداهما : أنها تطلق عليه في الحال . 

والأخرى : أنها لا تطلق عليه بحال . 

وبعدم الحنث قال ابن القاسم في « العتبية “" وابن الماجشون وعيسى » قال في 
«الكافي )220 : هو القياس . 


o۲ 


(1) » التفريع « (IA/Y)‏ . 
(۲) « البيان والتحصيل » )۲۲۳/١‏ . 
(۳) « الكافى ٩‏ (ص / 559 ) . 


كتاب الطلاق o‏ 


قال فى « البيان 2١(0‏ : وعليه فالمعتبر الأعمار التي يعمر إليها المفقود على الاختلاف 
واللزوم مبني على أن قوله : بعد لف سنة ؛ كالندم والاستدراك . 

فإن قيل : إذا كان هذا قسيمآ لقوله : ( يشبه بلوغهما ) فلم ثني الضمير أولاً وأفرده 
ثانا ؟ 

قيل : لأنه لو ثناه انيا لتوجه النفي على مجموع الجزأين لا على كل واحد منهما › 
والمراد إنما هو لا يبلغه أحدهما فأفرد الضمير وخص الرجل دفعاً لذلك ؛ ولأنه لزم أن 
يكون الحكم كذلك في امرأة لأنه إذا لم يلزم الطّلاق لعدم بلوغ عمر الرجل لذلك الأجل 
المضروب لعدم المطلّق فكذلك لا يلزم لعدم بلوغ عمر المرأة لعدم وجود محل الطّلاق على 
أنه يكن أن يكون الضمير في بلوغه عائد على أحد الزوجين لا بعينه » ويمكن أن يكون 
الضمير في بلوغه عائداً إلى الأجل ٠‏ ويقرأ على هذا بلوغه بفتح الغين » ويكون التقدير 
ل ل 0 
ورَجَعَ مالك إِلَى أن إا مت مل إن مت في أنه لا لا يَحْنثْ , بخلاف يوم أموت 
حاصله: أن للتعليق على موته ثلاث صور » إن مت فأنت طالق » لم تطلق عليه لأنه 
علق الطّلاق عوته ولا يطل على ميت : 

اللَْخْمىَ وغيره : إلا أن يريد أنه لا يموت ويعاند في ذلك فيحنث ١‏ وإن قال : يوم 
أموت حنث ناجزاً لتعليقه على أجل لابد منه قال في « المدونة » » وقال أشَهّب : لا شيء 
عليه في مسألة يوم أموت . 

واختلف قول مالك في :إذا مت » هل ذلك بمنزلة إن أو يوم ؟ لأن إذا ظرف وشرط 
فإن غلبنا الظرفية كانت ك (يوم) » وإن غلبنا الشرطية كانت ك : (إن) . 

اللخمي : ويلزم مثل هذا الخلاف إذا قال : إن مت وقد اختلف في من قال لعبده : إن 
بعتك فأنت حر » ولزوجته : وإن خالعتك فأنت طالق البتة ؛ فباع أو خالع فقيل : يحنث 
فيهما » فيعتق العبد ويرد ما أخذ في الخلع والعتق » والحنث سبق البيع والخلع » وقيل : 
لا شيء عليه لأن العتق والبيع قبل الحنث وهو أحسن . 


. )۲۲۳/١( » البيان والتحصيل‎ « )١( 


04 


ا مز الثالث 
وان کان محْتسَلا غالب مطل : إا حضنت أو هرت » تنج على المشلهور كالمحقق › 


وقال أشهبي E‏ إن كان على حنْث نر وعلى الحنْث في افتقاره 
إلَى حكم قولان ... 

الل وإن لم يكن متحققا بل ( کان مَحَتَمّلاً 
غالبا ) فالمشهور أنه يتنجز . 

وقال أشهب : لا يطلق عليه وينتظر ما علق عليه من حيض أو طهر» وبه قال عبد الملك 
والمخزومي وابن وهب وابن عبد الحكم » وكلا القولين مروى عن مالك . 

ومنشأ الخلاف: هل الغالب كالمحقق أو كالمحتمل غير الغالب ؟ فيتوقف على الشرط 
كما لو قال : أنت طالق إن دخلت الدار » وفرق أصبغ فقال: كالمشهور إن كانت يينه على 
حنث وكقول أشهب: إن كانت يمينه على بر 

ابن عبد السلام : والمثال الذي ذكره المصنف ‏ يعني : إذا حضت أو طهرت - ثما يعسر 
تصور القول الثالث فيه . 

خليل : وليس بعسير ومثاله : إن لم تحيضي فأنت طالق ؛ فإنه علق الطّلاق على 
الطهرء أو : إن لم تطهري ؛ فإنه علقه على الحيض ٠‏ وإن أراد بالحنث والبر خلاف 
الصطلح عليه في كلام الفسقهاء فيحتاج إلى ثبوته أولا ليتكلم عليه ثانيآً > وسلم جماعة 
قول شهب في : إذا حضت » واستشكلوا قوله في : إذا طهرت ؛ لأنه محقق . 

وعلى هذا ففي تمثيل المصنف للغالب بالطهر نظر ؛ لأنه محقق إلا أن يقال : إنما ذكره 
ليبين أن أشهّب قائل بعدم التخبير في الطهر والحيض لا لأنه من صورة المسألة » وأجاب 
الوس عن اه بان الطور' لمن حفن لذن © فحن ا اا ا رهق 
ضعيف فإن احتمال الموت ملغي إذا قال : بعد شهر » إلا أن يقال إن الجواب جار على 
قول أشهّب فيما إذا قال : قبل موتي بشهر » فإنا قدمنا عند اللزوم في ذلك . 

قوله : ( وعلى الحئث.. إلى آخره ) أى إذا فرَعنا على المشهور من التخيير يريد وعلى 
أحد شقى قول أصبغ فاختلف فقال مالك وابن القاسم: يلزمه الطّلاق مكانه حين تكلم 
بذلك ولا يفتقر إلى حكم اللَّحْمِىَ وقيل في هذا الأصل: لا يقع عليه الحنث بنفس اللفظ 
بل يفتقر إلى الحكم وهو أحسن ؛ لأنه أمر مختلف فيه والحكم يرفع الخلاف . 


كتاب الطلاق 


تبك : 


و 


هكم 


هذا الخلاف إنما هو إذا كانت المرأة ممن تحيض 8 
ل 


ولا يَحْنث في مثْل : إا حملت قأنت طَالق”. إلا إذَا وَطتها ؛لأنه بيده » وفيها ا : ويمكن 
من وَطنها مر ولا خث بحل هی عله ... 

EMS 
موقوف على سبب والسبب بيد الحالف إن شاء أوقعه وإن 2000 وهو الوطء‎ 
والضمير في قوله: ( له ) يحتمل عوده على الحمل وإن لم يكن حقيقة بيد الحالف لكن‎ 
سببه وهو الوطء بيده وأتى المصنف بهذا المثال في الخالب؛ لأن الغالب على النساء الحمل‎ 
ثم بين وجه المخالفة بينه وبين ما تقدم بقوله ( لأنه بيده ) أى: بخلاف الحيض والطهر في‎ 
<< افا التاق الت ما علي ا لك وني جه طن‎ 

وقوله : ( وفيها : ويمكن من وَطهًا مره ) لا حلاف في ذلك قاله ابن عبد السلام . 

عياض : وقوله :لا يمنع من وطئها مرة معناه : إن لم يمكن وطؤها في ذلك الطهر ولو 
وطئها فيه طلقت عليه عند ابن القاسم وروايته : واختلف بعد الوطء فقال في «المدونة)(21: 
يعجل عليه الطّلاق بإثر الوطء وقال ابن الماجشون : لا يعجل وينتظر ثم يطأها في كل طهر 
E‏ العتق » وقال أشهب : لا شيء عليه حتى يكون ما شرط . 
ابن يونس : فوجه قول ابن القاسم :إذا وطئها فا کا تفل الطاذق 
لأن من شك هل حنث آم لا فهو حانث » ووجه قول أَشَهّب: أن من أصله أن لا يطلق 
إلا على من علق إلى أجل آت لابد منه فكان هذا عنده بمنزلة من قال : إذا أتى فلان فأنت 
طالق » ووجه قول ابن الماجشون أنه لا يحصل الحمل من كل وطء فوجب أن لا يطلق 
عليه حتى يختبر أمر هذا الوطء » ويمسك عن وطثها إذ لا يدري هل حملت منه أم لا ؟ 
قياساً على الأمة » إذ قال لها : إذا حملت فأنت حرة . 


: )57١ /5( «الجامع»‎ (۲( . )۳٤١/١( » المدونة‎ « )١( 


الح رز الثالث 

والفرق عند ابن القاسم بين الأمة والحرة أنهم أجمعوا آنه لا جو الطلاق إلى اج 
ويجوز العتق إلى أجل . 

وقوله : ( ولا حتّث بحَمْل هی عَلَيْه ) يعني : إذا قال لها : إن حملت فأنت طالق » لا 
يحنث إذا كانت حاملاً وإنما يحنث في المستقبل كما ذكر وهذا تأويل الأكثر على ١‏ المدونة»» 
وتأولها بعضهم على أنه يحنث بحمل هي عليه . 

ولا يؤخذ من كلام المصنف أن قوله : ( ولا يَحْنَث بحَمُل هى عليه ) أن ذلك في 


5ه 


«المدونة ) . 
ابن عبد السلام : ظاهر كلامه: أن هذا في ١‏ المدونة » وليس هو في ١‏ التهذيب » ليس 
بظاهر . 


وفيها : إا حملت ووضعت انت طالق"إذا كان وها في ذلك الطهرٍ مر حَدث من 


وہ 1 


ولا ينتظر ع ٠‏ فقيل : اختلافاًء والصحيح : إن كان وطتها بَعْد اليمين» ٠‏ وقيل : 
القصد هنا الوضع 

أتى بهذه المسألة لمخالفتها الأولى أو لأنها تحتمل ذلك وكذلك أتى بها فى ١‏ المدونة » 
بإثر الأولى . 1 

وقوله : ( فقيل : اختلاف ) » هو مذهب اللَّحْمِىَ فإنه قال : واختلف في من قال : 
إا جولث انت اك ؛ وهي غير ظاهرة الحمل ٠‏ فظهر بها حمل بعد ذلك » فقال ابن 
القاسم : لا يمنع من وطئها وإذا وطئها مرة وقع عليه الطّلاق . 

وقال أيضاً في من قال : إذا حملت ووضعت فأنت طالق: إن كان وطئها في ذلك 
الطهر فهي طالق مكانها لحنئه لما تقدم من الوطء قال المصنف : ( والصحيح ) في فهم 
«المدونة ' أنها ليست خلافآ للأولى وأن في كلامه في هذه إضمارا تقديره : إن كان وطئها 
في ذلك الطهر مرة بعد اليمين حنث » وفيما زعم أن المصنف أنه الصحيح بعد من جهة 
اللفظ . 

وقال ابن شبلون : إنما المعلق عليه هنا الوضع وذلك لأن الطّلاق مغيى بغايتين وقد علم 
في أصول القفه أن الك الى خان أن اتر ا ا :وان ف ا ا 
غاية إنما هو لقربها من الأخيرة كقوله تعالى : «ولا تقربوهن حى يطْهرن فإذا تَطَمّرْدَ» 
[البقرة: ۲۲۲] فالغاية الحقيقية هي التطهير > ويسمى الطهر غاية إما لقربه من التطهير وإما 


كتاب الطلاق 0۷ 
لكونه سبباً فيه فكأنه قال : هذا إذا وضعت وقد وجدت مظنة الحمل المسبب عنه الوضع 
بوطئها قبل اليمين فنجز لذلك وليس كذلك الأولى . 
خليل : وعلى ما تقدم من نقل عياض أنه لو وطئ فى المسألة السابقة قبل اليمين طلقت 
فى الحنث بالوطء قبل اليمين . 
ررر بو 
وعلّى الحنث » لو قال : كلما حضت فأنت طَالق”. قال ابن الاسم : يتنجز الثلاث » 


TET 


وقال سحنون : اتن ... 

E O N 
التدجيز فلو قال لها : كلما حضت فأنت طالق » وأتى بما يقتضى التكرار » فقال ابن‎ 
. القاسم : تطلق ثلاثاً » ورأى أن الطلقة الثالثة تقع مع الحيضة الثالثة‎ 

ورأى سحنون وقوعها بعد بينونتها بدخولها فيها فلا يقع وهو قول ابن الماجشون » 
ووجه قولهما: إنه يعجل ما لو حصل زمناً كانت فيه زوجة » وعلى هذا فسحنون موافق 
على التعجيل . 

زل اللخ ع الك ى اة ا لا ييل عليه عا تطلق ف فة الأول 
a‏ 

وقيد ابن يونس ٩‏ قول سحنون ما إذا كانت طاهراً » فقال : وقال سحنون : إذا قال 
لها ذلك - أى: كلما حضت - وهی طاهر لزمه طلقتان » قال : ووجهه کانه قال لها : 
اف اخ اقات طا وإذا حم الا قات فان هو حف اا انت 
طالق » وهي إذا حاضت فقد بانت منه فكأنه أوقع الثالثة بعد أن بانت منه » فلا يلزمه 
. ونحو هذا التعليل لسحنون » والله أعلم . 

وفيها : إن (مَنَى ما ) مل (إن) ! إلا أن یوی بها مَعتى (كلّم) 

تقدم الكلام على هذا في باب الأيمان . 


ماقا وت بج لي رط 


وإذ كان محتملا غير غالب يمكن الاطلاع عل قشسد 
يَكُونَ وأجباء مل : إن صلَيْت فیتتجز إلا أن ب يتحقق المؤجل قبل التنجيز ... 


. (o۰0 «الجامع»‎ (۱( 


اللحجر الثالث 
رسا ام ا وسو لقني O‏ 
انان أنه روخاي وعدت يسن ل لصي حفط ار كرا ويا تر 
ولك الدا ار جاءزية تامرانة:طالى :+ ودار اي * 
ما كان واجباً » فقال : ( إلا أن يكون وأجباء ٠‏ مثل : إن صَلَّيْت فيتتجز ) لاان وجوبه ينع 
ون كه فصي کی ركد فال ابن ن عو اليه اند لز قال : أنت طالق إذا 
"ملت ]نك ال إذا ضليك آنا فهو سواك ولك ا لاز اتجل انهه ولايد :من ال 
خليل : وينبغي أن يجري على الخلاف فيما لا يمكنه تركه وهو قوله : ( إن أكلت أو 
شربت ) وهو مقتضى كلامه في « المقدمات )٠ء‏ وقال ابن عبد السلام : ينبغي أن يختلف 
فيه من الخلاف في الغالب الوقوع » وقال ابن راشد: في قول المصنف:( إلا أن يكون 
واجباً مثل إن صليت فيتنجز ) نظر؛ لأن مذهبه في « المدونة »: أن التنجيز لا يفتقر إلى 
حكم ويقع بنفس الحلف وها هنا قال إنه إن لم يصل لم يتنجز › والقياس أنه لا فرق بينه 
SS‏ 
: (إلا أن یت يتحقق المؤجل ) . مثاله لو قال : إن صليت اليوم فانت طالق فمضى 

ا 

قان قال : بعد دوم زد بشهر طلقَّت عند قدومه 


لأن التعليق في هذه المسألة على قدوم زيد وهو من المحتمل غير الغالب » فلذلك انتظر 
وحكم بالتنجيز عند قدومه لأن الشهر أجل لابد منه . 

وان کان قبا كنة دطوى تَقيقه لفعل له غير محر أو لقره مطلقا قر مول منع 
مها حتى يَقَعَ مَا حل عليه وقيل : إلا في مثْل ل :إن َم أحج ويس وت سَمَرء أو 
لأخرجن إلى بلد كا وكان الطريق مخوفا فيثك حت : ol‏ 

هذا قسيم قوله ( فان كان معا العظر ٠.)‏ زمزاده بالتتى أأنا لكر الشريقة اعا » 
كقوله : إن لم أفعل » ومعناه لأفعلن » ولهذا لم يقل المصنف منفياً » وإن كان مقابل 
قوله: (مثبتاً) وقابل اسم المفعول بالمصدر لكونه ليس منفياً في الحقيقة » واحترز بتمكن 
دعوى تحقيقه من نحو : إن لم تمطر السماء غداً » فإنه (يتنجز) . 

وبغير محرم من مثل : إن لم أشرب الخمر فامرأتى طالق » فإنه يتنجز عليه لمعه ما 


. )708/1١( » المقدمات‎ « )١( 


0۸ 


كتاب الطلاق 


4 
حلف عليه أو لغيره مطلقاً » أى محرماً كان أم لا » فعلى هذا لا فرق بين إن لم يدخل 
زيد الدار أو لم يشرب الخمر فامرأته طالق في عدم التنجيز . 

وما ذكره ليس بظاهر » والظاهر أنه لا فرق في التنجيز في المحرم بينه وبين غيره لمنعهما 
معا من ذلك » بل ينبغي أن يكون الأمر في الأجنبي أشد ؛ لأن الزوج قد يفعل المحرم 
لرغبته في الزوجة وأن المشهور إنما يضرب أجل الإيلاء له إذا حلف على فعل نفسه وأما 
على غيره فلا » ويتلوم له القاضي ثم يطلق عليه » ولم يحك القرويون غيره . 

وحكى صاحب ١‏ المقدمات )١(0‏ الخلاف فقال : وحلف الإنسان بالطلاق على فعل غيره 
على وجهين : 

الأول : أن يحلف عليه ألا يفعل فعلا مثل أن يقول : امرأتي طالق إن لم يفعل فلان 
كذا » ففي ذلك لابن القاسم ثلاثة أقوال : 

أحدهما : أنه ا وس تو بار ويدخل عليه الإيلاء 
جملة من غير تفصيل . 

والثاني : أنه يتلوم على قدر ما يرى أنه أراد بيمينه » واختلف هل يطأ في هذا التلوم ؟ 
على قولين جاريين على الاختلاف إذا ضرب أجلاً » لأن التلوم كضرب الأجل » فإن بلغ 
التلوم على مذهب من يمنعه من الوطء أكثر من أربعة أشهر دخل عليه الإيلاء . 

والثالث : الفرق بين أن يحلف على غائب أو حاضر » وهو الذي يأتى على ما في 
سماع عيسى . 

قوله : ED‏ احترازاً من المؤجل كما لو قال : إن لم أدخل الدار بعد شهر 
انك طالق + فإنه لا جنم من الوط قبل الشهر لان القاعدة 2 انم رب اجا فهو جال 
بر إليه . 


قل ( منع مها ) هو جواب الشرط . 

وق : ( إلا في مثل : إن لم أحج. . . إلى آخره ) يعني: أن المشهور منعه مطلقا وهو 
قول ابن القاسم في كتاب الإيلاء » والشاذ ‏ وهو قول غيره فيها ‏ أنه يمنع من الوطء إلا 
في مثل قوله : إن لم أحج في هذا العام وذلك الوقت ليس وقت سفر؛ لأنه في معنى 


. )۲۹۸/۲( ٩ المقدمات‎ « )١( 


اللحرء الثالث 


المؤجل» ولأن الأيمان إنما تحمل على المقاصد ولا يقصد أحد أن يسافر إلى الحج إلا في وقته 
المعتاد. 


o۷۰ 


ابن عبد السلام : والأظهر عندي أنه تقييد وإن كان شراح « المدونة » اختلفوا هل هو 
تقييد أو خلاف . 

وفي « المقدمات 2٠0‏ : إن كان الفعل لا يمكنه فعله في الحال مثل أن يقول : امرأتي 
طالق إن لم أحج وهو في أول العام » ففي ذلك أربعة أقوال : 

أحدها : أنه يمنع من الوطء من الآن وهو ظاهر قول ابن القاسم في كتاب الإيلاء من 
المدونة ورواية عيسى عنه في الأيمان بالطلاق من « العتبية ٠»‏ . 

والثاني : لا يمنع من الوطء حتى يمكنه فعل ذلك . 

والثالث : أنه لا يمنع من الوطء حتى يخشى فوات ذلك الفعل . 

والرابع : أنه لا يمنع حتى يفوته فعل ذلك الفعل . 

ی سلسو ظ سرس فر oo‏ 03 

فإن رفعته فكالمولئ من يوم الرع 

ظاهره سواء حلف على نفسه أو فعل غيره » وقد تقدم أن المشهور المعروف خلافه » 
وقوله : ( من يوم الع ) لأن ترك الوطء إغا جاء بطريق اللازم » وما كان كذلك فالأجل 
فيه من يوم الرفع بخلاف ما لو كانت يينه على ترك الوطء صريحا كقوله : والله لا أطأك 
فإن أجله من يوم اليمين » وقيل في الأول : إن الأجل أيضاً من يوم اليمين » وقيل : بل 
من حين يتبين ضرره لا من حين المرافعة . 

وإن حبسه علرٌ في الْمَنْفَى تفي حذئه قؤلان 

هذان القولان ذكرهما في ١‏ البيان »20 في باب الأيمان فقال : ومن حلف أن لا يفعل 
فعلاً فأكره على فعله فلا يحنث بلا اختلاف ٠‏ وإنما اختلف إذا حلف ليفعلن فعلاً فمنع 
وحيل بينه وبينه » فالمشهور: أنه حانث إلا أن ينوي إلا أن يغلب . 


(۲) « البيان والتحصيل » (787/5) . 
(۳) « البيان والتحصيل » (5/ )١50‏ . 


كتاب الطلاق 


۷۱ 
وقال ابن كنانة : لا حنث عليه » فلو قال : فلو حبسه عذر في النفي لكان أحسن 
ليكون موافقا لقوله : أولا : ( وَإِنْ كان تفي ) . 
0 


يستثني من هذه القاعدة » ما إذا قال : امرأتي طالق إن لم أحبلها . فإنه لا ينع من 
وطئها . 

قال في « المقدمات ١»‏ : وله أن يطأها أبداً حتى يحبلها ؛ لأن بره في إحبالهاء 
وكذلك إن قال لامرأته : أنت طالق إن لم أطأك » له أن يطأها لأن بره في وطئها » وإن 
وقف عن وطئها كان مؤلياً عند مالك والليث فيما يروي عنهما » وقال ابن القاسم : لا 
إيلاء عليه » وهو الصواب . ٠‏ 


وإنما في مفل : إن لَم أطَلقك مطلقا أن إلى أجل إذ لا بر له إلا بالطّلاق » وقيل : يمع 


- 
سس ى سس سن تر م 3 


إن عه في ضَرب الأجل أو الَنْجيل : قولان 

لاقم أنه إذا كانت عند على ی کن :دعر لقف ين نيا إلا در الاق عن 
أن ينقض عليه بمثل هذه الصورة فذكرها » وذكر الوجه الذي خالف لأجله تلك القاعدة » 
وهو أنه لا بر له هنا إلا بالطلاق فلم يكن للإيقاف فائدة . 

ر ی فو :مرب أجل ا را د طك ركد شير 
فأنت طالق ١‏ وهذا هو المشهور ومذهب ١‏ المدونة 4 

م : أنه لا يلزمه طلاق حتى ترفعه ويوقعه السلطان » وإليه أشار 

: ( وقيل : يمنع قيل : وهو أقيس لأن المرأة قد تصبر . 

70 
هل يطلق عليه بالحضرة ٠‏ إذ لا فائدة فى الصبر أو بعد ضرب أجل المولى رجاء أن ينحل 
ا ا 
وابن شاس "بان هذين القولين مبنيان على الشادٌ وأما على المشهور فلا يأتى هذا ؛ لأنه 
يقع عليه الطّلاق بمجرد كلامه كما صرح به في «المدونة») 5 


. )”08/١( » المقدمات‎ « )١( 
. )۱۹۷/۲( ٩ الجواهر‎ « )۲( 


اللحجر ءالثالث 
ولا إشكال آنه على القولين بضرب الأجل وعدمه أنه لا يمكن من الوطء لأنه على حنث 


"لاه 


عياض : فإن اجترأ ووطئ سقط عنه الإيلاء واستؤنف ضربه له » ولا يلزمه استبراء من 
هذا الوطء متى جاز له تطليقها ومراجعتها للاختلاف في منعه من الوطء في يمين الحنث . 

وَكَدَلكَ إن م أطلقك رأس الشّهر ألبتة فأئت طَالق اة » وقال محمد : له أن 
بُصالح قَبْلَ اشر قلا رمه إلا طَلفَة.... 0 

( وكذلك ) أى التنجيز على المشهور لو قال : إن لم أطلّقك رأس الشهر ألبتة فألت 
طالق اش الشهر لبه فإنها تطلق عليه أَلْبتَّهَ لأن إحدى البتتين لابد منها لأنه إن طلقها أنه 
E EE Es‏ 
تقدم أن ما علق الطّلاق على مثل هذا يعجل عليه » ورأى محمد أن له أن يصالح أى 
يخالع قبل الشهر فتبين منه » ثم يراجعها بعد الشهر على ما بقي له من الطّلاق . 

وقول محمد : إنما يتحقق على عدم التنجيز وإذا تأملته وجدته منتزعاً من قول المؤلف 
في المسألة التي قيست هذه المسألة عليها » وإنما نمز في مثل : إن لم أطلقك فأنت طالق › 
إذ لابد له منه » وأما هذه فله الخروج منها عن عقدة اليمين بطلاق غير الطلاق الذي حلف 
به. 

فإن قيل : قول محمد مشكل ؛ لأنه لم يقل فيما إذا قال لزوجته ابتداء : أنت طالق 
رأس الشهر البتة إن لم يخالع » وهذه المسألة راجعة إلى هذا المعنى كما قررته . 

قيل : قد يقال في هذه المسألة: إن للحالف أن يطلب ما حلف على فعله رأس الشهر 
فيؤخر لطلب ذلك » وإذا صح له التأخير صحت له المخالعة . 

وأما من قال ابتداءًٌ من غير حلف : أنت طالق ألبتة رأس الشهر ؛ فلا معنى للانتظار › 
وفيه نظر . 

فإن قيل : لم قررتم الكلام على أن معناه إن لم أطلقك رأس الشهر البتة فأنت طالق 
رأس الشهر البتة وما المانع من أن يكون المراد إن لم أطلقك رأس الشهر البتة فأنت طالق 
الآن البتة ؟ 

قيل : لأنه لو كان المراد هذا لما لزم الحالف شيء بوجه لأنه إذا حلف على إيقاع البتة 


لاه 
رأس الشهر بوقوع البتة الآن فله طلب تحصيل المحلوف عليه وهو إيقاع البتة عند رأس 
الشهر » فإذا جاء رأس الشهر فله ترك ذلك الطلب واخحتيار الحنث كما لكل حالف ء فإذا 
اختاره لم يكن له وقوع الحنث عليه لانعدام زمان البعة المحلوف بها هكذا قال ابن عبد 
السلام . 

خليل : وما قاله من عدم وقوع الطَّلاق لمضى زمانه » يأتي على ما قاله ابن عبد الحكم 
في من قال لزوجته : أنت طالق اليوم إن كلمت فلاناً غداً ؛ أنه إن كلمه غداً فلا شيء 


كتاب الطلاق 


عليه لأن الد الآن مضى وهي زوجة وقد انقضى وقت وقوع الطّلاق . 

ومثله لابن القاسم في « الموازية » في من قال لامرأته : إن تزوجتك فأنت طالق غدا ؛ 
فتزوجها بعد غد : لا شيء عليه » وإن تزوجها قبل غد طلقت عليه » لکن قال أبو 
محمد: قول ابن عبد الحكم خلاف أصل مالك والطَّلاق يلزمه إذا كلّمه وليس لتعلق 
الطلاق بالأيام وجه . 

وفي ١‏ العتبية 2١‏ : في أنت طالق اليوم إن دخل فلان الحمام غداً لم تكن طالقاً إلا أن 
يدخل فلان الحمام غداً وله وطؤها . 

نقل ذلك كله عياض في باب الظهار » وعلى هذا تلزمه ألبتة ولو مضى زمانها » وأيضاً 
فالمسألة التي ذكرها المصنف بإثر هذه ما يرد ما قاله ابن عبد السلام ؛ لأنه لو كان ما قاله 
صحيحاً لزم فيما إذا قال : إن لم أطلقك واحدة بعد شهر فأنت طالق الآن البتة » لا يلزمه 
O E‏ 
7 َيل الأجل و OEE CEs‏ : إن کان 


5 و 


القَصد غمها به أجرَاء 
إذا أراد تعجيل الواحدة قبل الشهر فقال ابن بشير وابن شاس("2 كالمصنف: وقف مالك 
فى ذلك . 
وقال أصبغ : لا يجزئه ؛لأن المشروط لا يتقدم على شرطه . 


. )158/5( ٩ البيان والتحصيل‎ « )١( 
. )۱۹۸/۲( » الجواهر‎ « )۲( 


/اه اللح زر الثالث 

أصبغ : فإن طلق ثم جاء رأس الشهر فلم يطلق واحدة لزمته البتة . 

نظ م إل ااه رضن قولة هة اللي ولخد ااا دالت ار ماله 
أهلها أن يطلقها في غير هذا الحين فحلف لهم » ثم عجل الطلقة لم ينفعه وإن كان ذلك 
ابتداء ليغمها أجزأه . 

المي : ولو حلف عند سؤالهم أنه لا يؤخر الطّلاق عن رأس الهلال لجاز له أن 
يعجلها » وهذا إن كانت يينه ليطلقها رأس الشهر › وأما إن قال : إلى رأس الشهر فليس 
له أن يعجل الطلقة لأنه إلى غاية يثبت ألا يوقع الطّلاق إلى رأس الشهر فإن أوقعه قبل 
ذلك وقع الطلاق ولم يبره المعجل » انتهى . 

ولم يتعرض المصنف لحكم هذه المسألة ابتداءً وإنما تكلم على أنه هل له تعجيل الطلقة 
المحلوف على إيقاعها بعد شهر وذكر فيها قولين › هذا إن لم يعد التوقف قولاً وهو 
الظاهرء لأن الوقف ليس فيه حكم » وإن عددناه قولاً كان في المسألة ثلائة أقوال ء 
واعترضه ابن عبد السلام فقال في قوله: (ووقف مالك) » تغيير ونقص : أما التغيير فنسبته 
الوقوف لمالك والواقف هو ابن القاسم » وهكذا ذكره الشيخ أبو محمد عن ١‏ الموازية » 
ونص ما ذكره : ومن قال : أنت طالق البتة لا طلقتك في الهلال واحدة ثم أراد تعجيل 
الحنث بالواحدة فوقف فيها ابن القاسم . وقال : لا أرى أن تجزئه ولو جاء الهلال ولم 
يطلقها طلقت البتة > ولم يحك عن مالك في هذا الفصل شيئاً . 

وتأمل قوله : ولا أرى أن تجزئه فإن كان بأثر الوقف فيكون توقيفه » كلا توقف › وإنما 
تردد في أول نظره ثم جزم » وإن كان تردده استمر ثم في زمان آخر جزم صح الوقف . 

وأما النقص فهو أنه لم يذكر عن ابن القاسم قوله : ولا أرى أن تجزئه » انتهى . 

وهذا فيه تعسف والأحسن فى مثل هذا تحسين الظن بالمصنف . وحاصل كلامه كشهادة 
على نفي » وقد ذكر اللّحْمِىَ أن ابن القاسم روى عن مالك التوقك كما قال المصها.» 
وقد ذكر صاحب « البيان » 2١(‏ كم المسألة ابتداءً فقال : اختلف في قول القائل : امرأتي 
طالق ثلاثاً إن لم أطلقها عند رأس الهلال على ثلاثة أقوال : 

أولها : لابن القاسم إن عجل الطلقة التي عند رأس الشهر » لم يلزمه غيرها » وإن أبى 
وقف » وقيل له : إما عجلت الطلقة الآن وإلا بانت منك بثلاث › وهذا يأتي على مذهبه 
في «المدونة» في الذي يقول : امرأتي طالق إن لم أطلقها » أنه يعجل عليه بالطلاق . 


. «البيان والتحصيل» (57/5؟5)‎ )١( 


كتاب الطلاق 


هماه 

والثاني : أنه إن عجل التطليقة التي عند رأس الشهر لم يلزمه غيرها » وإن أبى أن 
يعجلها ترك ولم يوقف على الإطلاق › فإن لم يطلق حتى يحل الشهر بانت منه بالثلاث 
وهو قول أصبغ وسحنون . 

والثالث : أنه يوقف حتى يأتي الشهر فيبر بالطلاق عنده أو يحنث » وإن عجل التطليقة 
قبل أن يأتي الشهر ولم يخرجه ذلك عن بمينه » ولم يكن له بد من أن يطلق عند رأس 
الهلال وإلا حنث وهو قول المغيرة . 

واا قال : كلما طلفتك فأئت طَالق» ا : قولان » 

على إلعاء املق أو اطتبَاره .. 

ل ا SE a‏ ة ؛ ينبني 
على أن فاعل السبب هل هو فاعل المسبب أم لا ؟ فإن قلنا : إنه فاعله طلقت عليه ثلاثا ؛ 
SS‏ وقد مقي اقول : ( بناء على إلغاء 
المعلّق ‏ أو اعتباره ) والقولان في مسألة المصنف لسحنون » والذي رجع إليه واختاره ولده 


سے سما 


لزوم الثلاث » وألحق سحنون ب (كلما) في ما ذكرناه : (إذا ما) » و (متی ما) 5 
ما لو قَال: كلما وميك طلاقي ئت طالق؛ وَقَعَت اللات 
لأنه يشترط في الطلقة التي هي سبب أن تكون من فعله فتقع الثانية لوقوع الأولى 
عليها والثالثة لوقوع الثانية ولا خلاف في هذه : 


لي : تق وأحدةٌ عَلَى أصله » ؛ با على أن 


a‏ 32 کے و 


۱ شروط مقدر بعد الشرط آم لا... 

يعني : فإن قال لامرأته: كلما وقع عليك طلاقي فأنت طالق » ثم أوقع عليها طلقة قبل 
البناء » أو أوقع عليها طلقة بعوض ٠‏ فقال سحنون : لا يلزمه فيها إلا واحدة بناء على أن 
المشترط يقع بعد شرطه ٠‏ ويأتي على أصل غيره لزوم الشلاث » بناءً على أن الشرط 
والمشروط يقعان معاً . 

وق هذا 0 ذا قال زه اا ا او قال ل 
قاطعتك فأنت حر » ثم خالعها أو قاطعة فقال ابن القاسم : يرد ما أخذ فيهما . 


اللحر الثالث 
قال في « البيان 2١70‏ : وحكى البرقي عن شهب أنه لا يرد فيهما شيا » وكان عبيد 
يعجب بها ويقول : إنما رضي بالحنث لما أخذ . 
ابن رشد20©: وكذلك أقول : إنه الصحيح في القياس؛ لأن المشروط إنما يقع بعد 
شرطه» وكذلك قال: الصحيح في : إن بعتك فأنت حر » أنه لا يلزم البائع عتق . 


سو ر ہے سو ر و وو 


ولو قال : متى طَلَقْك انت طَالق قبل لان ) فقبله لعو 


كلاه 


هذه المسالة تلقب بالسريجية نسبة لابن سرَيْجٍ الشافعي ؛ لقوله هو وجماعة من أصحاب 
الشافعي : لا يلزمه شيء . 

وما ذكره المصنف نحوه في ابن شاس(© » وقوله : (فَفبْلَه َعْوٌ) أى: فيكون بمنزلة ما 
لو لم ينطق ب (قبله) » فإذا طلقها طلقت ثلاثا » وعلى هذا فترجع إلى المسألة التي قبلهاء 
ويفرق بين قبل البناء وبعده » وهذا مذهب أبي حنيفة . 

الطرطوشي في ١‏ تعليقه » : وهو الذي يختاره فيقع عليه المباشر وتام الثلاث من المعلق؛ 
لأنه طلاق من مالك صادق ملكه فوجب أن يقع أصله إذا لم يسبق منه هذا الشرط » 
واحتج ابن سريج وغيره بأن إثبات الطّلاق مؤد إلى رفعه وكل ما أدى إثباته إلى نفيه فهو 
منتف من أصله وذلك لأنها لو طلقت لطلقت قبله ثلاثا ولو طلقت قبله ثلاثاً لم يفسخ 
ويشهد لهذا مسائل: 

منها : إذا كانت لرجل أمة فزوجها وقبض صداقها وتصرف فيه ثم أعتقها وكان الزوج 
لم يدخل بها فلا خيار لها ؛ لأن ثبوت الخيار يرفعه إذ لو اخمتارت لسقط الصداق » ولو 
سقط الصداق لبطل عتقها لصيرورة السيد مديناً »وإذا بطل عتقها بطل خيارها . 
ومنها: من زوج عبده من حرة بصداق ضمنه لها » ثم باعها العبد بالصداق قبل 
الدخول لا يصح البيع لأنه لو صح لملكت زوجها » ولو ملكته فسخ النكاح » ولو فسخ 
لسقط مهرها » وإذا سقط المهر بطل البيع . 

ومنها: ما وقع لمالك في من أعتق عبديه فادعاهما غيره فشهد له العبد أنه قال : لا تقبل 
)١(‏ « البيان والتحصيل ٩‏ (557/5) . 


(۲) « البيان والتحصيل » (157/5) . 
١ )۳(‏ الجواهر » (۱۹۸/۲) . 


کتاب الطلاق لالاه 


شهادتهما » لأنا لو قبلناها لصارا رقيقا وبالرق تبطل الشهادة » فلو صحت لبطلت فتبطل . 

خليل : ومذهبنا هو الصحيح ؛ لأن ما قاله ابن سريج وغيره مؤد إلى اتخاذ آيات الله 
كرا ]زد بارزم عله إد كل عضي تمل عزن ذلك ا يكن N‏ ظان 
ولا يلزمه وهو خلاف ما شرعه الله تعالى من الطّلاق في حق كل زوج » والله أعلم . 


4 م67 مده 


ِن کان مؤجلا لم يمتع 


لا قال اول : ( فإن کان نفياً یکن دعوى تحقيقه لفعل له غير محرم... إلى آخره ) وكان 
مشتملاً على قيود أخذ يتكلم عليها › يعني : فإن كان الفعل المنفي مؤجلاً كقوله : إن لم 
أدخل الدار إلى شهر فأنت طالق لم يمنع منها لأنه على بر ؛ لأن القاعدة : أن كل من 
ضرب أجلاً فعلى بر إليه » وهذا هو المشهور » وحكى اللّخّمى قولاً آخر بالمنع » والقولان 
هنا كالقولين اللذين مالك في كتاب العتق الأول من ١‏ المدونة » في القائل : أمتي حرة إن 
لم أفعل كذا O‏ ل د 


ل اماه ەع ل من 


وإن کان محرماً » > مثل : إن لم أفتل زيداً تتجز إلا أن يتتحقق بتحقق قبل التجيز على المشسهور 

هذا مقابل قوله أولاً : (غير محرم) أى وإن كان الفعل محرماً كقوله : إن لم أقتل زيداً 
اليوم فانت طالق فإنه ينتجز عليه الطلاق » لأنه لا یکن من قتل ريد إلا أن يوقع المخالف 
مد ولا يلزمه الطّلاق وهذا معنى قوله : (إلا أن 
3 إلى ا يي o‏ 
NT‏ م : لست أحفظ الشاذ . 

خليل : ويمكن تخريجه مما تقدم في باب الأيمان فيمن حلف ليطأنها فوطئها حائضاً هل 
يبر أم لا ؟ بناء على المعدوم شرعاً هل هو كالمعدوم حسا أم لا ؟ 


م وص نوي و و 


فإن لم ي ن دعوى تحخقيقه » مثل : إن لم نمْطر السمّاء غَدا» طَلْقَتْنَاجِرَاً على 
المَشنهور لان هذا من اليب بخلاف ما نفدم إذ يدعى مَعْرقَهُ اشر عله ... 

هذا مقابل قوله أولة لمكن زى ت الى : ك 

مثل: إن لم تمطر السماء غداًء أو إلى شهر » أو إن لم تمطر في الشهر الفلاني طلقت 
ناجزاً على المشهور . 


الحح رو الثالث 
اللُخْمى : وقيل: لا يحنث حتى ينظر ما يكون غداً » ولابن القاسم في « الواضحة » 
قول ثالث في كل ما حلف بطلاق على شيء لا يدري أحق هو أم باطل ؛ مثل أن يقول : 
إن لم تكن مطرت الليلة بالإسكندرية وهو بالفسطاط . أو : إن لم تمطر غداً ؛ فإنه إن رفع 
إلى السلطان طلق عليه ولا يؤخره » وإن لم يرفع حتى وجد ذلك الشيء حقا لم يكن عليه 
يدينه شن + 

وقال أصبغ : إن قال : إن مطرت السماء غداً ؛ فلا شيء عليه الآن حتى تمطر ء قال : 
وهو بمنزلة من قال : إن قدم فلان غداً فأنت طالق . 

اللخمي : يريد لانه عنده على بر وعلى أصله إن قال : إن لم تمطر غدا ؛ تطلق عليه 
لأنه. على حجنت ٠‏ وهذا عوافق للمشهور ولبيق خو انعا + لآن المشنهون يوافق فى البر غل 
عدم التنجيز كذلك بين في « الواضحة » في إذا مطرت أو إن ولدت جارية » وكذلك ساق" 
عياض ما في ١‏ الواضحة » تقييداً ثم إن هذا الخلاف إنما هو إذا قيده بأجل قريب كما 
ذكرناء وأما إن قال : إن لم تمطر ولم يقيد فلا شيء عليه . 

الل را يفم وسكي ا لاله لايد ان قطر قن زد ا و 
وري ادل مع يكين ار عمد نون »وكيا ينض ال رقو الطلاق عن من ال 
بما إذا لم يكن يحلف لعادة وأما إن حلف على ذلك لعادة له وعلامات عرفها واعتاد بها 
ليس من جهة الحرز وتأثير النجوم عند من زعمها لم يقع الحنث حتى يكون ما حلف عليه 
ويحتج عليه بقوله عليه السلام : ١‏ إذا أنشأت بحرية ثم تشاءمت فتلك عين غديقة ٠)‏ . 


o۷۸ 


وقولة +( لآن هذا من E TE E‏ 
هذا على'الماسهون من آنه بتر الطّلاق وين ما تقدم فى أنه لا بجر الطّلاق © وتقسزير 
الجواب أن هذا حالف على الغيب فأمره دائر بين الشك والهزل » وكل منهما موجب 
للحنث على المذهب بخلاف ما تقدم » لأنه يكن معرفته بمقتضى العادة وهو قادر على 
فعله . 

ان لم يمكن الاطّلاع عليه » ٠‏ ملل : أنت طَالق إن شاء الله ؛ طُلَقَتْء وكدلك الملائكة 


or 22 و‎ 


والجن على الأصح بخلاف إن شاء زيل ... 
وهذا أيضاً مقابل قوله aE‏ وإن لم يمكن الاطلاع مثل : 


. أخرجه مالك (5654) » والطبرانى فى الأوسط (لاهل/الا)‎ )١( 


كتاب الطلاق 


هاه 
أنت طالق إن شاء الله » طلقت ناجزاً لما تقدم في باب الأيمان أن الاستثناء بالمشيئة لا يفيد 
0 
: ( وكَذَلك الْمَلائكةٌ والجن ) ولعل الخلاف بين الأصح ومقابله مبني على 

م 

وقوله : ( بخلاف إن شاء ريد ) أى :فلا تطلّق عليه حتى يشاء زيد ذلك » وانظر هل 
ذلك مق كات الا ورن مق ايد يرن جل يله قحلن 9 

إن قال : إلا أن يشاء ريد فَمثْل إن شاء على المشنهور 

يعسنى : إذا قال : أنت طالق إلا أن يشاء زيد فهو بمنزلة ما إذا قال : أنت طالق إن شاء 
کی اکرو “كلد قلق هله حت ريش وين لآن لدی رورت علق وشيعه .ورا 
في الشاذ لزوم الطلاق . 

والفرق: أن الكلام في صورة الثانية اقتضى وقوع الطّلاق إلا أن يشاء زيد رفعه بعد 
وقوعه » والطّلاق بعد وقوعه لا يرتفع بخلاف الصورة الأولى ٠‏ فإن وقوع الطّلاق فيها 
مشروط بالمشيئة » ومن هذه المسألة ما وقع لأصبغ في من قال : أنت طالق إلا أن يمنعني 
أبي » فيمنعه فلا شيء عليه » واستشكله بعضهم لأن الطّلاق بعد وقوعه لا يرتفع بإرادة 
أبيه ٠‏ إلا أن يريد التعليق . 

بخلاف إلا اَن يبدو لى على الأشهر 

يعني : فإنه إذا قال : أنت طالق إلا أن يبدو لي > يقع عليه الطَّلاق على الأشهر . 
ورأى مقابل الأشهر عدم اللزوم كالمشهور في إلا أن يشاء زيد » والفرق للأشهر قوة التهمة 
ل ا ا ل 

و في الفرق ؛ لأن (إلا أن يشاء ريد ) يمكن رده إلى الشرط 
(بخلاف إلا أن يدو لي ) ليس بظاهر > لأنه كما يرد إلا أن يشاء زيد كذلك يمكن رد إلا 
ان مدو لیا ان ندا ل2 

ابن راشد : ولم أقف على القول بعدم اللزوم في : إلا أن يبدو لي » وهو بعيد في 
النظر » انتهى . 
ظ وصرح في « البيان ١“‏ بنفي الخلاف في هذا » وكذلك صرح بنفيه في أنه ينفعه إذا 
قال : امرأتي طالق إن فعلت كذا وكذا إلا أن يبدو لى أو غير ذلك . 


. )298/5( » البيان والتحصيل‎ « )١( 


اللجحلزرء الثالث 


6+ 


کالنذر والعتق فيهما 


اس ص اس 
سر صر صل صلق 


أى: في : ( إلا أن يشاء رَيّْد) و ( إلا أن يّدو لي ) فإذا قال على هذا: إلا أن يشاء زيد 
توقف اللزوم على مشيئته على المشهور وإذا قال : على هذا أو عتق عبدي فلان إلا أن يبدو 
لى لزمه على الأشهر . 

ا سلف يي مشيئة الله تعالى ومن لا تعلم مشيتته كالملائكة . 

عرق بَيْنَ الطّلاق واليمين بال 5 بار ن ا : أن لظ الطّلاق بمجرده 
حكماً قد شاءه الله فلا يقبل التعليق ليها لتَحَققها قلا يركفع » بخلاف لَقْظ اليمين» 
والثاني: أنه متحقق فكان كاليمين على الماضي .. 

لما ذكر أن الاستثناء بالمشيئة لا يفيد في الطّلاق وقد تقدم له أن ذلك يفيد في اليمين بالله 
تعالى » وكان للأصحاب في الفرق بين ذلك طريقان أراد أن يذكرهما : 

الطريق الأول : أن لفظ الطَّلاق جعله الله سببا لحل العصمة فحيث ما وجد ذلك السبب 
ترتب عليه مسببه فلا يقبل التعليق لأن المتعلق على الشيء ينعدم عند عدم الشيء » وذلك 
الشيء هنا لا يقبل العدم لأنه حكم شرعي وجد سببه » بخلاف لفظ اليمين فإنه لا يوجب 
فعل ما حلف عليه بل خيره فيه وفي تركه » والإتيان بالكفارة تارة ومنعه تارة . 

والطريق الشاني : للبغداديين أن الطّلاق لما كان موجبا لحل العصمة لزم أن يقع الطَّلاق 
إذا تلفظ بلفظه » وإذا وقع فلا يصح فيه الاستثناء لأنه بمنزلة من حلف بالله تعالى على ما 
مضى ٠»‏ وهذا إذا تأملته هو في الحقيقة راجع إلى الأول ٠»‏ ويرد عليه أنه لو كان كما قالوه 
من تحقيق وقوع الطّلاق بالتلفظ بالصيغة لزم الطَّلاق فيما إذا قال : أنت طالق إن شاء زيدء 
وهذا خلاف الاتفاق . وإذا قبل الطّلاق والتعليق بمشيئة زيد ونحوها وجب أن يقبله في 
مشيئة الله تعالى . ۰ 

وأيضا فإن قوله : (أن لظ الطّلاق بمجرده. . . إلى آخره ) إن أراد بقوله : ( قد شاءه 
اللّهُ ) أى: حكم فک ولكن ذا قت إنه لا يقبل التعليق ؟ فإن هذا لم ينص 
الشرع عليه ولا أومئ إليه » وإن أراد أن كل ما حكم الله قد شاءه فليس بصحيح وهو 
خلاف مذهب أهل السنة؛ لأن الأمر عندهم لا يستلزم الإرادة » لا يقال : إنما قلنا : يقبل 
التعليق في مشيئة زيد ونحوها لإمكان الاطلاع على مشيئته » بخلاف مشيئة الله تعالى فإنا 
لا نطلع عليها » فلذلك أوقعنا الطّلاق » لأنا نقول : لو عكس هذا لكان أولى لأن مشيئة 


كتاب الطلاق 0۸۱ 
الله تعالى واجبة النفوذ فلذلك كل معدوم وجد نعلم أن الله تعالى أراده » وكل ما لم يوجد 
نعل أن الله داق ل ري 

آذ معيقة حير ا قله لان غا أن مرا ون إن يقد الى ررق ابن لديز 
على ما نقله ابن راشد عنه بين الطَّلاق وغيره: بأن الأصل في اليمين بالله تعالى والطَّلاق 
اللزوم » وإن كان واحد منهما لا ينحل بالاستثناء بالمشيئة خالفنا الأصل في اليمين بالله 
للحديث الوارد فيه » فيبقى الطّلاق على أصل اللزوم . 

المازري : وتحقيق قوله: إن شاء الله ؛ إن أراد بذلك إن شاء الله إيقاع هذا اللفظ مني 
لزمه الطّلاق عند أهل السنة » وإن أراد إن شاء الله لزوم الطّلاق للحبالف به فيلزم قولا 
واحداً » وإن أراد إن شاء الله طلاقك في المستقبل فأنت طالق الآن ١‏ فيجري على الخلاف 
في تعليق الطّلاق في المشكوك في وقوعه . 

وإليه أشار مالك رضي الله عنه ‏ بقوله : على الطّلاق بمشيئة من لا يعلم مشيثته . 

وإن قصد بقوله : إن شاء الله إلزام م الطّلاق مع الاستثناء ء فهو من أشكل الوجوه والحق 
GEGE eed‏ اورم سكم بطري ون E‏ 
عالمين به فيرجع إلى القول الثالث » وهو تعليق اليمين بالمغيبات أو ليش له حكم ؟ بل كل 
مجتهد مصيب ؛ فيكون الحق في المسألة معلقاً باجتهاد المفتي . 


إن صرف مَئسيئة الله تَعاَى إلى علق عليه مث : أنت طَالق لأدْخْلَنَ الدآرء أو إن 
دخلت الدار إن شاء الله َم يد على الأصح ء وقال ابن الماجشون وأصبّغ اد 
لما ذكر أن الاستثناء بالمشيئة لا يفيد إذا ال افون ك ما على الفعل 


الذي علق عليه الطّلاق » وذكر أن الأصح لا يفيده » وهو قول ابن القاسم . 


ابن عبد السلام : وهو المشهور ويلزمه الطلاق إن لم يدخل إذا كانت يينه على حنث 
بانعدام الدار مثلاً » أو إن ذَخَلّها إن كانت يينه على بر . ش 

واختار جماعة قول ابن الماجشون حتى زعم ابن رشد أنه هو الجاري على مذهب أهل 
السنة » وأن المشهور إنما يجري على مذهب القدرية ؛ لأن معنى قوله : أنت طالق لأدخلن 
الدار إن شاء الله » إذا صرف المشيئة إلى الدخول هو إن امتنعت من الدخول بمشيئة الله فلا 
فيء: عليه . 


الح,ر الثالث 

وكذلك قوله : امرأتي طالق إن دخلت الدار إن شاء الله هو إن شاء الله دخولي الدار » 
فلا شيء عليه > وقد علم من مذهب أهل السنة أن كل واقع في الوجود هو بمشيئة الله 
تعالى » فامتناعه إذا من الدخول أو عدمه هو بمشيئة الله فلا يلزمه طلاق لأن ذلك هو الذي 
التزمه » أما من قال بلزوم الطَّلاق فمقتضى قوله : إنه بالفعل المعلق عليه الطَّلاق قد فعله 
والله تعالى لا يشاء أن يفعله . 

قال فى « المقدمات 24١0:‏ : وذلك مستحيل إلا على مذهب القدرية » فعلى قول ابن 
القاسم في قوله : إن الاستثناء لا ينفعه وأن صرفه إلى الفعل درك عظيم . 

وأكتنار مساحي: الد 2© إلى أنه لا ينبغي أن يختلف في صحة كلام ابن 
الماجشونء» وذلك بعد أن قرر قاعدة وهي : أن الأسباب منها ما لم يكله الله إلى خلقه 
كالزوال » ومنها ما وكله إلى خلقه فإن شاؤوا جعلوه سبباً وإلا فلا » وهو التعليقات كلها 
فدخول الدار ليس سبباً لطلاق امرأة » ولا لعتق عبد في أصل الشرع إلا أن يريد المكلف 
ذلك فيجعله سبباً للتعليق . 


مه 


وكل ما وكل للمكلف سببيته لا يكون سبباً إلا بجزمه › وإذا تقرر هذا فإذا عاد 
الاستثناء إلى الفعل المعلق عليه كان معناه أن ذلك الفعل المعلق عليه لم أجزم بجعله سبباً 
للطلاق » بل فوضت سببيته إلى مشيئة الله تعالق » إن شاء جعله سبباً وإلا فلا وعلى هذا 
التقدير لا يكون الفعل سبباً ولا يلزمه شيء إجماعاً ولا يمكن أن يخالف ابن القاسم في 
هذاء ولكن ساق صاحب « المقدمات » قول ابن الماجشون على أنه خلاف . 

وقرر ابن عبد السلام مذهب ابن القاسم بأن قال : يمكن أن يقال: إن دخول الدار 
وعدمه المعلق عليهما لا كان لا يخرجان على المشيئة ولا واحد منهما فذكر المشيئة لا يفيد 
لأنه لم يقصد التبرك كما في اليمين ولا في حل اليمين لأن الطَّلاق لا ينحل بها كما مر » 
ولا إخراج بعض المعلق عليه لأن جميعه داخل تحت المشيئة كما هو مذهب أهل السنة › 
فلم يبق إذاً في ذكرها هنا فائدة فيكون الحكم مع ذكرها كالحكم مع عدم ذكرها » فوجب 
ترتب الطلاق على عدم الدخول في قوله : لأدخلن » وعلى الدخول في قوله : لا 
دخلت . 


. )۲١۱۳/١( » المقدمات‎ ١ )١( 
. الذخيرة » (5/لالا)‎ )۲( 
. )۲۱۳/١( » المقدمات‎ « )۳( 


كتاب الطلاق مره 

خليل : وفي كلام القرافي ما هو جواب عن هذا وهو أن يقال: إنما معنى ذكر المشيئة 
هنا أن الفعل المعلق عليه لم أجزم بكونه سبباً بل فوضت سببيته إلى الله تعالى . 

أما لو َال في معلّق عليه: إلا أن يبدو لي فَدَلك لَه 

كما لو قال : أنت طالق إن دخلت الدار » أو إن لم أدخل الدار إلا أن يبدو لي > لأن 
معناه حينئذ إن لم أصمم على جعل الدخول أو عدمه سبباً » بل الأمر موقوف على إرادتي 
في المستقبل فلهذا نفعه ؛ لأن كل سبب وكل إلى إرادته لا يكون سبباً إلا بتتضمينه على 
e‏ َ 


م ر لس وعم و سوير 


إن علَقَه عَلَى حال وأضحة بَعْدَ المعَلّق فيها هازلا مث : نلم يكن هتا الإنْسَان 
إنْسَانا وها الحجر حَجراً حدث لهرّله » كما لو قال : أنْت طالق مس 
هكذا وقع في بعض النسخ التي رأيتها » وعلل المصنف الحنث بهزله وهو ظاهر » ولا 
يمكن أن يكون وقوع الطَّلاق هنا لتحقق المحلوف عليه فإن المعلق عليه هنا الطّلاق هو نفي 
الإنسانية ونفي إنسانية الإنسان عنه لا يمكن › > فلو كان الوقوع للتحقق لم يقع طلاق وقول 
ابن عبد السلام : يمكن أن يكون وقوع الطَّلاق هنا لتحقق المحلوف عليه ليس بظاهر ولعل 
الواقع في نسخته : (إن كان هذا الإنسان إنسانا) بإسقاط حرف النفي » ولهذا قال : وإذا 
اقترن بالكلام ما يدل على أن المراد وهو تمام الأوصاف الإنسية كالكرم والشجاعة وغير 
ذلك» وكون الحجر صلبآ بحيث لا يتأتى للحديد » فعلق المتكلم على وجود هذه الأوصاف 
روا لا عن تازه بحمو ار ْ 
وقوله : ( كَمَالَوْ قال : أَنْت طَالقَ امس ) أى: فيلزم » وهذا أيضآ متردد بين الهزل 
والإخبار › لأن ما يقع الآن يستحيل أمس > فيكون هذا الاعتبار هازلاً » ويحتمل أن يريد 
به الإخبار أى أخبر أنه طلق أمس فيلزم أيضا الطلاق . 


060 ل 


سس ي ماس اه 


ِن كَانَتْ لا تَعْلَمِ حالا ومآلا طُلَقَتْ 

أي : فإن كانت الصفة المعلق عليها الطّلاق ( لا تَعْلَم حال ومآلآ طُلّقَتْ ) كما لو قال : 
إن لم يكن خلف جبل قاف كيت وكيت » أو إن لم يكن في وسط البحر الالح كيت 
ل ل ل الا 
في غير الذين ثبت لهم ذلك . 


المسسسرزْء الثالث 


ابن عبد السلام : ولا يعد تخريج الخلاف فى قوله: أنت طالق إن شاءت الملائكة أو الحن . 


o۸4 


oo 1 


وإن 0 دين 
و 5 و رع ا ا 
وقوله : ( دين ) 3 اى: وکل إلى دائنه وحلف إن رفع إلى حاكم 7 
وتفسير ابن عبد السلام 3 قوله : و فيحلف 3 ليس بظاهر؛ لأن النظر في 
الأيمان تختص بالأحكام . 


ەر وم هو 


وكذلك لو لف انان على التقيض فيهما . ٠‏ مثل : إن کان هذا غرابا وإن لم يكن قن 
َم يدع يقينا طُلقّت على الأصّح 

ی الى حاف موان عل اقفن )ای تلن 5 ما تشقن اف 
عيذ فاح( ا الى ا يلم او ارما چا ول امفيك 
بمثال واحد إما لأنه رآه صالحاً للصورتين فإنه إذا حلف أحدهما بالطلاق أنه غراب » 
والآخر ليس بغراب » فإن كان الطائر لا يعرف لبعده حنثا » وإن كان قريباً بحيث يكن 
كل متها أن يدعي يقن :نا خلف عليه الآخر صدا + وهكذا قال ابن زاشد + وما أنه 
مثل ما يمكن حالاً > وسكت عن تمثيل الذي لا يمكن حالاً ومآلاً » فيكون مثاله كما لو 
حلف شخص بالطلاق أن فلاناً من أهل الجنة وحلف غيره أنه من أهل التار . 

وقوله : فَِنْلَمْ يدع يقينآ ) . 

ابن راشد : أى: فزق الع يدم كل رو اكت EE E‏ ونا ف هن ب 
يظن أو يشك » حنث على الأصح ٠‏ والقول بعدم اللزوم مشكل . 

ابن راشد : ولا يبعد ما نقله المصنف عن أصول المذهب » وعكس بعضهم النقل فأتى 
ا ظاهره العكس ٠‏ أعني: أنه جعل القولين فيما إذا جزم كل واحد من الحالفين بصبحة ما 
حلف عليه » وإن لم يجزما لزمهما الطّلاق » وأجمل بعضهم النقل وأتى ما يدل على أن 
المسألة مختلف فيها من حيث الجملة » وكأن المصنف اختصر « المدونة ١‏ ونصها : 
قال لرجل : [امرأتى 27 طالق » لقد قلت كذا » وقال الآخر ا 


. )۳۹۲/۱( ٩ تهذيب المدونة‎ « )١( 
: فى « التهذيب : امرأته‎ )0( 


كتاب الطلاق همه 
قلته؛ فليدينا ويتركا إن ادعيا يقينا » واختلف قول مالك خارج «المدونة» هل يحلفان أم لا 
؟ وبنى ذلك على الخلاف في توجيه بمين التهمة » قيل : ومحل الخلاف إذا رفع الأمر إلى 
الحاكم » وأما لو جاءا مستفتيين فلا وجه لليمين » ونظير هذه المسألة في العتق من «المدونة» 
في العبد بين الشريكين فقال أحدهما مو بد إن كان وخر ال ول الاح بنش 
حر إن كان لم يدخل » فليدينا ويتركا إن ادعيا يقينآ فإن شکا عتق عليهما بغير قضاء . وقال 
غيره بالقضاء . 

فإن قيل : كيف جرى الخلاف هنا في الشك » وقد تقدم في باب الصيد والذبائح أنه 
متى شك هل مات من الذكاة أو غيرها لم يؤكل بالاتفاق » وإنما الخلاف في الظن . 

قيل : لأن الأصل هنا استمرار النكاح بخلاف ما ذكرت . 

أما لو كان لرجل امرأتان فرأى طائراً فقال : إن كان هذا غراباً فزينب طالق وإن لم يكن 
غراباً فعزة طالق ؛ والتبس عليه الأمر وتعذر التحقيق طلقتا عليه » وكان ذلك كاختلاط 
الميتة مع الذكية قاله بعضهم . 

وفيّها : إن قال : فَعَلْت » ثم قال : كنْت كادباً » صدق بيمين 

مثاله لو قال لزوجته : تزوجت أو اشتريت جار ال ا ا إن كنت فعلت ذلك 
فأنت طالق » ثم قال : كنت كاذبآ في قولي أولا » لم يلزمه الطّلاق؛ لأن كلامه أولا لا 
مدخل له في الطَّلاق #أقرلة > E‏ نين )ان EEA‏ زعا حلت لذن 
Aa Fa‏ ڪڪ 

بخلاف ما لو قال بعد اليمين : فعلته » قإنه يقضي عليه 

كما لو حلف بالطلاق لا يدخل الدار ثم قال : دخلتها ؛ لزمه الطّلاق وقضى عليه به ؛ 
لأنه أقر بانعقاد اليمين » وأقر بعد ذلك بالحنث ٠»‏ قالوا : ولو شهد عليه شهود بأنه فعل 
كذا فحلف بالطلاق لقد كذبوا في ذلك » لم يلزمه الطَّلاق ؛لأنه حلف على رد قولهم » 
وفيه نظر » قالوا : ولو شهد عليه غيرهما أنه فعل ذلك الفعل فإنه يحنث ٠»‏ وقالوا: لو 
شهدت بينة أنه وجد منه ريح الخمر فحلف بالطلاق ما شربها لم يحنث . 

| ولا يسع زوج - إن عَلمَت رار - المَقَام إلا كرها إن بات من علمَت آنا 

رچ ف کر لا روو 5 3 0 


ریو و لے ےس ۹ 
طلقت ثلاثاً ولا بيئة لها إذ لا ينفعها مرافعته ... 
المسألة متصلة بالتى قبلها فى «المدونة» كما هنا » ففيها : فإن كان علم أنه كاذب في 


كمه 


الج رز الثالث 
إقراره عندهم بعد بمينه حل له المقام فيما بينه وما بين الله تعالى ولم يسع امرأته المقام معه 
إن سمعت إقراره هذا إن لم تجد بينة ولا سلطاناً فهي كمن طلقت ثلاث ولا بينة لها فلا 
تتزين له ولا يرى لها شعراً ولا وجهاً إن قدرت » ولا يأتيها إلا كارهة ولا تنفعها مرافعته 
ولا يمين عليه إلا بشاهد . 

وقوله : (إلا كرهاً ) معناه: مكرهة وهو أحسن من قوله في ١‏ المدونة 2١0)»‏ : كارهة ؛ 
3 له ينها كراهة اه فين عا وبين الله عا ايها أن رة مكريعة رغد عله 
بما قدرت عليه ٠‏ وإن قدرت على ضربه إذا أرادها فلتفعل » وهو كالعادي والمحارب . 

وقال سحنون : لا تقتله ولا تقتل نفسها » واختاره بعض الشيوخ . واعترض قياس ابن 
المواز بأن شرط القياس أن يثبت في الفرع مثل حكم الأصل › والمثلية هنا غير حاصلة » 
لأن الحكم في الحرابة التسخيير بين مانعة المحارب أو تسليم المال له » والحكم هنا . 
الممانعة » ولأن قتله إما أن يكون قبل الوطء وهو لا يجوز لعدم حصول موجب الحد أو 
بعده وذلك لا يجوز لها أيضاً . لأن الواجب عليه الحد وذلك للأئمة » وأجيب عن الأول 
بأن مراد محمد الاستدلال الذي هو محاولة الدليل عن القواعد الشرعية لا حقيقة القياس ٠‏ 
وذلك لأن خرمة الفروج أقوى من حرمة المال » وإذا جازت الدافعة في الاأضعف تفي 
الأقوى أولى . 

وعن الثاني باختيار أن لها القتل قبل الوطء إذا لم يمكنها دفعه إلا بذلك ٠‏ كما لو أراد 
قطع عضو منها . 

ابن عبد السلام : وأجاب بعضهم عن كلام ابن المواز أيضا بأنه مبني على أحد القولين 
ل ا 

فان أمكن مآلا مثل : إن كنْت حاملاً أو : إن لم تكوني حاملا قات طالق"؛ فَقَال 
مالك" : ھی طاق لأنهُلايّذْرِي أحاملهى أم لآ ؟ وقيل : إن أَْرَلَ وقفّت فيهمًاء وإلا 
حى في الأولى » وطلَقَت في انيه ... 

ات سوال ae‏ 
المسألة أربعة أقوال فقال : إن قال لها : إن كنت حاملاً فأنت طالق وإن لم تكوني حاملة 


. )55/0( » المدونة‎ « )١( 


كتاب الطلاق 


/اممة 
فأنت طالق ٠‏ فإن كانت في طهر لم يمس فيه أو مس ولم ينزل كان محملها على البراءة › 
فإن قال : إن كنت حاملاً لم تطلق » وإن قال : إن لم تكوني حاملاً طلقت . 

وكذلك إن كان يعزل لأن الحمل نادر » واختلف إذا أنزل ولم يعزل على أربعة أقوال › 
قال مالك في « المدونة )(1) : هي طالق مكانها لأنه في شك من حملها » وسواء قال : 
إن كنت حاملاً » أو : إن لم تكوني حاملاً . 

وفي ١‏ الواضحة » : لا يقع عليها طلاق إلا أن يوقعه الحاكم » وقال أَشَهّب : لا شيء 
م ل ا ا ا ل ل ل 
بر أو حنث » وقال: إن كنت حاملاً لم يقع الطّلاق ؛لأنه على بر حتى يعلم أنها حامل » 
وإن قال : إن لم تكوني حاملاً عجل اليلق لانه على حنث . 

واختار اللّخْمى قول أشّهّب » والقول الثاني من كلام المصنف هو قول أصبغ إلا أنه 
زاد: إن أنزل وقفت فيهما ‏ أى: في الصورتين ‏ لكن في كلام المصنف مخالفة للخمي ؛ 
لأن المصنف إنما ذكر القول الثاني إذا لم ينزل » واللَّحْمِيَ ذكره إذا أنزل » والله أعلم . 


وہ رر وو ر وو ر وو 


وإذا وََعَتْ قَمَاتَ أحدهما انها : ترثه ولا يرثها 

يعنى : إذا فرعنا على مذهب « المدونة » من التخيير فلا ميراث » وإن فرعنا على القول 
بالوقوف أو على افتقاره إلى حكم حاكم » فمات أحدهما » فقيل: يتوارثان . 

ابن عبد السلام : وهو الأصح استصحاباً لحال الزوجية ؛ لأن الطّلاق لم يقع إلى الآن 
بل وقوعه متعذرا لأجل الموت . 

والقول الثاني : أنهما يتوارثان لحصول الشك في العصمة . 

والثالث لسحنون : ترثه ولا يرثها؛ لأنه مرسل العصمة من يله بسبب بمينه . 

وفيه نظر ؛ لأن الشك إن نهض مانعا منع الجانبين وإلا لم يمنع منهما » ؤقيد اللَّحْمى 
قول سحنون بما إذا تبين له أنه كان باراً »> قال : وهذا الخلاف إنما هو إذا كانت يميئه 
بالثلاث » ولو كانت اليمين بطلقة توارثا بالاتفاق لأنه وإن كان حانثا فهو طلاق رجعي . 

وَمثلهُ : إن كان أو إن َم َك في بطنك غلم » في التنجيز والوقُوف 

أي : فيأتي الخلاف المتقدم ٠‏ قوله 4 والوقوق )ينين : وعلى الوقوف تأتي الأقوال 


. المدونة » (ه/لا)‎ « )١( 


لجز الثالث 
في الميراث كما تقدم وسكت عن ذلك للعلم به » وقول ابن عبد السلام : إنما أراد التشبيه 
في التنجيز والوقوف ولو أراد الإرث لقال : والإرث ليس بظاهر » وهكذا كان شيخنا 
رحمه الله يقول . 

فرع : 

إذا قال + إن ردت ردا فان ظطالق' الفين + ف رلت ودين + طت :الأول وانقضت 
عدتها بالثاني » ولو قال : كلما ولدت ولداً فكذلك . 


فيك 


ابن سحنون عن أبيه : وإن قال : إن كان حملك جارية فأنت طالق واحدة » وإن كان 
غلاما فأنت طالق اثنتين » فولدت غلاماً وجارية » فإن ولدت الغلام أولاً طلقت اثنتين 
وتنقضي العدة بوضع الجارية ولا يلزمه بوضعها . وإن ولدت أولاً الجارية لا يلزمه إلا 
57 


0 3 م ەه و < 
ا : إن كنْت تبغضيني ؛ يؤمر بفراقها ‏ وثالئها : إن أجابته 


ا صر جم لس 


يفضي الحلْث حنث ٠‏ ورابعها إن أجابنه وصدقها 


ms N EL‏ ع شاس( أ » وهو الذي 
يؤخذ من كلام المصنف > وإنما اختلف هل الأمر مع الجبر أم لا على أربعة أقوال وتصورها 
من كلامه ظاهر . 


الحنث فيجبر » وبين ما لا يقتضيه فلا يجبر ؟ 


وما ذكره المصنف من تعميم الخلاف هي طريقة بعضهم » وجعل بعضهم الثالث تفسيراً 
ل اي ل E‏ ا a‏ 
إذا أجابته بخلافه . 


قال عبد الحميد : إن قصد لفظها فلا طلاق عليه إن جاوبته بما لا يقتضيه » وإن قصد ما 
في قلبها فهو من باب وقوع الطَّلاق بالشك فيأتي الخلاف . 

خليل : وينبغي إن ظهر من قرائن أحوالها بغضه أو محبته أن يعمل عليه » وإن لم 
يظهر شيء فيكون محل الخلاف . 


. )۱۹۹/۲( » الجواهر‎ « )١( 


كتاب الطلاق o۸۹‏ 


olo وعد‎ 


ذا شك أطلق أم لا من عبر أن سند إلى أصل لم بور 

فهم من قوله : (لَم يوْمَر) عدم الجبر من باب الأولى » وحكى صاحب ١‏ البيان » 
وعياض الاتفاق على عدم الجبر هنا » وحكى التونسي في حتثه قولين » وخرج اللخمى 
الحنث على القول بوجوب الوضوء في حق من تيقن الطهارة وشك في الحدث » قال : 
وعلى القول بأن الوضوء مستحب يؤمر هنا بالفراق استحباباً » وفرق غيره بين الشك في 
الطّلاق والحدث بفرقين 

أولهما : عظم المشقة الناشعة عن الطّلاق لو أمر به » ويسارتها في الوضوء . 

انيهما : أن المشكوك فيه يجب طرحه » فالشك في الوضوء شك في المشروط » وذلك 
يمنع من الدخول في الصلاة 

والشك في الطَّلاق شك في حصول المانع من استصحاب العصمة فيطرح المانع().. 


و مر ا مه موصي “عر ل CE a O‏ ار را او انيه BR‏ حرا aR aA‏ ع ا 


فإن استند کمن حلف ڈ م شك في الْحدث وهو سالم الخاطر حنث على المشنهور 

يعني : أن الشك إذا استند إلى سبب أقوى منه لأنه إذا لم يستند جرى مجرى 
الوسوسة» ومثل المستند بمن حلف ثم شك . 

ابن عبد السلام : وفي مثاله نظر » وليس مراد العلماء بالسبب هذا المعنى ؛ لأنه لا يلزم 
من وجود اليمين حصول الشك ؛ لأن من حلف بالطلاق لا يدخل زيد داره ثم شك هل 
دخل زيد داره أم لا ؟ 

فهذا من الشك الذي لا يؤمر فيه بطلاق » وإن رأى إنساناً دخل تلك الدار وشبهه بزيد 
ثم غاب ذلك الإنسان بحيث يتعذر تحققه » هل هو المحلوف على الدخول أم لا ؟ ففيه 
الخلاف » والمشهور عند أبي عمران وجماعة من الشيوخ كما ذكر المصنف » والمشهور عند 
الشيخ أبي محمد: الأمر من غير جبر . 

اللخمي : وهو المعروف وهو الذي في الخلاف » ونقله في « الواضحة » عن مطرف 
وابن الماجشون وابن القاسم . 

واحترز بقوله : (وهو سالم الخَاطر ) ما لو كان ذا وسوسة فإنه لا شيء عليه » قاله 
فى « المدونة )250 . 
)١(‏ لأن القاعدة عندنا: أن الشك في الشرط يوجب التوقف . والشك في المانع يوجب التمادي . 
(؟) « المدونة » (ه/ 0) . 


0۹° اللح رز الثالث 

قال فى « البيان 2١١»‏ فى باب طلاق السنة : الشك فى الظّلاق على خمسة أوجه : وجه 
لا يجبر فيه على الطّلاق ولا يؤمر به اتفاقاً » ووجه لا يجبر عليه » ويؤمر به اتفاقا » 
ووجه لا يجبر فيه . واختلف هل يؤمر به أم لا ؟ ووجه اختلف فيه . هل يجبر أم لا ؟ 


ووجه يجبر عليه باتفاق . 

ناما الذي لا تج فة عدن الطلاق ولا يؤمن هه فهر أن مخف على رجن لا تقل كذا 
ثم شك هل فعل أم لا ؟ لغير سبب قام عنده . 

وأما الوجه الذي لا يجبر فيه على الطّلاق ويؤمر به باتفاق فهو أن يحلف ألا يفعل فعلاً 
ثم شك هل فعل أم لا ؟ لسبب قام عنده . 

وأما الوجه الذي لا يجبر على الطَّلاق واختلف هل يؤمر به أم لا ؟ فهو أن يشك هل 
طلق أم لا ؟ وهل حلف وحنث أو لم يحلف ؟ فقال ابن القاسم : لا يؤمر بالطلاق › 
وقال أصبغ : يؤمر به . 

وأما الوجه الذي اختلف فيه هل يجبر على الصَّلاق أم لا ؟ فهو أن يشك في عدد 
الطّلاق » ومن هذا إذا قال لزوجته : أنت طالق إن كانت فلانة حائضاً » فقالت فلانة : ما 
أنا حائض ٠‏ أو حلف لصدقته » فقالت له : صدقتك . أو قال لها : إن كنت تبغضيني 
فقالت : لا أبغضك . 

وأما الوجه الذي يجبر فيه على الطّلاق باتفاق » فهو أن يقول : إن كان أمس كذا فانت 
طالق» لفعل يمكن أن يكون ويمكن ألا يكون وقد عمى خبره » وكذلك إذا طلق إحدى 
نسائه ولم يعينها » أو قال : عينتها ونسيتها انتهى . 

فالوجه الثاني من كلامه الذي حكى فيه الاتفاق على أنه يؤمر ولا يجبر هو الذي ذكر 
المصنف أن المشهور فيه الحنث وعلى هذا فيتحصل في المذهب في هذا الوجه ثلاث طرق : 

طريقة أبي عمران ‏ وهي طريقة المصنف - أن المشهور الحنث » وطريقة الشيخ أبي 
محمد واللَّحْمِىَ: أن المشهور عدم الحنث » وطريق صاحب «البيان ». 


> م و ر 1 2 سوس بير ر ور ر م ر ورور سه 2ه مع شم 
وفيها : وكل يمين بالطلاق لا يعْلّم صاحبها أنه فيها بار فهو حانث يعني يشك 
مى ت ت ت ا 


ا اإمتقهاد عدت رجه الله قطان غل أن ذهب للفو مواقي ا هر 6 نهدا 


)۱( » البيان والتحصيل « /٥(‏ 4۲۹) 


كتاب الطلاق 


۹۱ 
ورل( يعني يدك ) هتا شي مه 3 لفجيدولة ولل المت اتد في بهذا 
ال لن ما و ا الوال کل من حافك ا ی بن وه فين تات ماك 
تكن يمينه بالله تعالى . 

وأخرج المصنف بقوله : ( يشك) الظن والاعتقاد . 

خليل : وانظر هل لا يؤمر بشيء إذا ظن البر كما يفهم من تفسير المصنف » أو يكون 
أخف ؟ فعلى القول بالجبر مع الشك يؤمر هنا بغير جبر » وعلى القول بالأمر مع الشك لا 
يؤمر هنا . 

ولو قال : لن کي ألا كيني فشخيره ولا دري امت آم لبن آم لا ؟ اسر بغر 
قضاء» وفيها : وو حلف بطلاق فَلَم در أحَدث آم لا أمر بعر قَضاء 

ذكر أيضا هانن السالين حجة للقول بعدم الحنث » ويبخي أن يجري في سالة (إ 
كذبتنى) الأقوال التي تقدمت في : إن كنت تحبيني أو تبغضيني 

إن شك أواحدة طَلّقَ آم ان أم م لاثاً قفيها : قال مالك EE‏ 
يه قال ابن القاسم : إن ذَكَرَ في العدة كان ملك بها » وصق وقيل : رَجْعية - بناء 
على أنه تحقق الّحْرِيم » وحل الرجعية سكوك أو حمق ملك الثلاث » وسقوط ان فنتیه 

يعني : إذا تحقق وقوع الطّلاق وشك في عدده » فقال مالك في ١‏ المدونة ٠٠‏ : تطلق 
عليه ثلاثاً بمعنى إيقاع ما زاد على الواحدة لم يقع على معنى التحقيق بل على طريق 
الاحتياط كما سيأتي » واختلف هل على هذا القول يحكم عليه بالثلاث ؟ وهو الذي فهمه 
أكثر الشيوخ من «المدونة » كعبد الحق واللّحْمِىَّ » ومنهم من فهمها على الأمر بذلك فقط . 

قولة + (قَالَ ابن القاسم : فَإِنْ ذَكرَ في العدة ) نحوه في «المدونة» » ولا إشكال فيه على 
الأمر بالثلاث من غير جبرهء وأما على الحكم بالثلاث فلا يكون أحق » قاله بعض 
القرويين». وصدق ؛ لأنه شيء ما علم إلا من جهته . 

ابن عبد السلام : ولا يمين عليه » قال في « المدونة »220 : وإن ذكر ذلك بعد العدة كان 
خاطباً ويصدق في ذلك . 


١ )+/6( » المدونة » (ه5/4) . زفق » المدونة‎ « )١( 


0۹۲ لحر الثالث 

وقوله : (وقيل : جعي ) نحوه في « الجواهر 2١06‏ . 

ابن عبد السلام : وتبع المصنف في هذا القول بعض المتأخرين » وأنكر غيرهما من 
حفاظ الشيوخ وجوده في المذهب » وأصول المذهب تشهد لوجوده . 

وقوله : ( بتاء... إلى آخره ) يعني : ومنشأ الخلاف: أن المشهور نظر إلى أن بالطلاق 
a a e‏ اال زه كانت ازع مدخو يانه أن كياد 
العقد إن كانت غير مدخول بها فتلك الرجعة » وذلك العقد يشترط في صحتهما بقاء 
بعض أهل العصمة الأولى وبقاء البعض مشكوك فيه » فحصل الشك في صحة الرجعة 
والعقد فيبقى على الأصل المتيقن قبلهما وهو التحريم » ورأى في الشاهد أن ملك الثلاث 
متيقن وقد وقع الشك فيما زاد عليها › والأصل انتفاء ما لم يتيقن وقوعه » والواحدة هي 
المتبقية فلا يقع غيرها . 

وفهم من قوله : ( وحل الرجعية مَشْكُوكُ ) أن الرجعة محرمة وهو المذهب كما 
سيأتى» وفهم أيضاً أن هذا الخلاف افا هو في المدخول بها لأنها التي فيها الرجعة . وأما 
غيرها فالواحدة تحرمها وقد تحقق ذلك . 

وَعلَى المشلهور : تی تَرَوجها بعد َج وطَلقَها واحدة اتن َم تحل له إلا بعد 
رج دا لدورآن الغ ما َم بس" وروی أشنهب زواله بعد لاه أزواج وتطليقتين ... 

يعني : وإذا فرعنا على المشهور من إيقاع الثلاث ثم زوجها بعد زوج » ثم طلقها واحدة 
لم تحل له إلا بعد زوج > وكذلك في زوج ثالث ورابع » قال في « المدونة "٠‏ : ومائة 
زوج » لأنه إذا تزوجها ثانياً وطلقها واحدة » قلنا: يحتمل أن يكون طلقت اثنتين » فتكون 
هذه الطلقة مكملة الثلاث » فإذا تزوجها ثالثاً بعد زوج ثان فكذلك ؛ لأنه يحتمل أن يكون 
المشكوك في عدده أولاً واحدة » وكذلك يفعل فيما بعد ذلك . 

عياض : ويجري على هذا ولو بعد ألف زوج » ولهذا تلقب هذه المسألة بالدولابية 
لدورانها هكذا » وكذلك إذا طلقها اثنتين » ولا يحصل الدوران مع الاختلاف وإن كان 
ظاهر كلام جماعة حصوله » وبيان ذلك: إذا طلقها طلقتين في الثاني وفي الثالث طلقة 


. )۱۹۹/۲( » الجواهر‎ « )١( 
. المدونة » (ه/لا)‎ « )۲( 


كتاب الطلاق ۹۳ 
وفي الرابع طلقة » فإن فرض المشكوك فيه ثلاثاً فهذه الأخيرة هي أول عصمة مستأنفة › 
فإن فرض اثنتين فتكون ثانية » وذلك إن فرض واحدة فاعلمه . 

وقوله : مالم سا أى : ما لم يطلق ثلاثاً فيزول الشك حينئذ > وإذا تزوجها 
بعد زوج ترجع عنده على عصمة مستأنفة : 

خليل : ويمكن أن يزيل الشك أولا بأن يقول : إن لم يكن طلاقي ثلاثاً فقد أوقعت 
عليه تكملة الثلاث » لأنه بين أحد أمرين إما أن طلقها ثلاثاً فلا شك » وإن طلقها دون 
ثلاث فهي في عصمته فيقع بقية الثلاث 2 اللهم إلا أن تنقضي العدة أو تكون غير مدخول 
بها » وإلى هذا أشار عبد الحميد » والله أعلم . ش 

وروى أشهب أن الشك يرتفع بعد ثلاثة أزواج . 

ابن يوسن 200 : ووجهه أنه لا يخلو أن يكوك الطلاق الأول طلقة أو اتن أو ثلاث > 
فإن كان ثلاث فقد تزوجها بعد زوج » وإن كان اثنتين فقد طلقها بعد أن تزوجها بعد زوج 
فصارت ثلاثاً » ثم تزوجها بعد زوج » وإن كان واحدة فقد طلقها بعد الزوج الأول 
واحدة» وبعد الثاني ثانية » وطلقة الشك الأولى ثالثة فوجب أن يزول الشك بعد ثلاثة 
أزواج . 

قال في « البيان "("2 : وبه قال أشهب وابن وهب وابن حبيب» وقال يحيى بن عمرو : 
قد تدبرته فوجدته خطأ وقال ذلك فضل أيضاً » وهو كما قالا ؛ لأنه لا يرتفع الشك » 
ونقل ابن يونس في المسألة قولا ثالثاً عن ابن وهب: أنه إذا طلّقها ثلاث وإن كن متفرقات 
فإنها ترجع على ملك مبتدأ . ش 

وأشاز عياض إلى أنه وهم في ذلك وأنه راجع إلى القول الثاني وليس يثالث » لأنه إن 
طلق ثلاثاً مجتمعة في كلمة واحدة فلا خلاف » وأما المفترقات فمعناها من الأزواج وهو 
كول اهت 

ان شك آهند هی آم عَيرها طُلّن هن بعر اناف طلاق 

يعني : فإن طلق واحدة معينة من نسائه ونسي عينها » أو حلف بطلاقها فحنث فإن 
نساءه الجميع يطلقن عليه . ش 


. )۳١١/١( » (؟) « البيان والتحصيل‎ . )04١/4( «الجامع»‎ )١( 


0۹4 ايء الثالث 

ES 

: ( بغیر استفتاف طلاق ) نحوه فى «المدونة» » قال فى « الجواهر )20 : ويوقف 

UR N,‏ 0 طال الأمد زت فوت لد أجل 
الإيلاءء ونحوه للخمي وزاد : وقيل : يطلقن عليه من غير أجل . 

اللخمي : والصبر أحسن ؛ لأنه يرجو أن يتذكر » فإن طلق ونوى التي لم يطلق حلتا 
للأزواج » وإلا طلق السلطان عليه ونوى التي لم تطلق ‏ أى : لتحل للأزواج - وعلى هذا 
فيلزم إذا لم يتذكر أن يطلق التي لم يقع عليها طلاق ٠‏ فيقول : امرأتي التي لم يقع عليها 
طلاق طالق » خلاف قول مالك: يطلقن عليه من غير استئناف طلاق » وهو مذهب أبى 
حنيفة واستحسنه ابن عبد السلام . ۰ 

ولعل الخلاف مبنى على اختلاف الأصوليين فى اختلاط الميتة بالذكية هل. يحرمان معاً أو 
إا تحرم الميتة ؟ فعلى الثاني لابد من استثناف الطّلاق . 

وفي SS‏ 
لضن وقال امون : يختار كالعثق ... 

قال في ١‏ البيان »20 : المشهور المعلوم من قول مالك وأصحابه: أن الجميع يطقن ء 
وقال المدنيون : يختار واحدة كالمشهور في العتق . 

والمشهور: أن العتق أحق ؛ لأنه يتبعض ولا يتنجز إذا علق على زمان آت » ويعتق فيه 
بالقرعة » بخلاف الطّلاق » فإن قيل : فلم لم يقل المدنيون في الأولى أيضاً يختار كهذه ؟ 
قيل : لأن الطّلاق في الأولى وقع على واحدة معينة » وذلك التعيين مانع من نقله منها 
إلى غيرها » ولهذا قلنا : إذا تذكر المطلقة لم يلزمه في غيرها شيء › فإذا لم تعلم المطلقة 
احتجنا إلى طلاق الجميع » بخلاف هذه فإنه إنما ألزم نفسه الطّلاف في غير معينة فكان 
00 

وفهم من قوله : ( لَم ينو وأحدة ) أنه لو نوى معينة لصدق . 

ابن بشير : بلا خلاف . 
() « الکافی » (ص / ۲۷۷ ) . 


(۲) « الجواهر ٩‏ (؟/ 075) . 
(9) « البيان والتحصيل » (5/ 770) . 


كتاب الطلاق 


هوه 

قال في « المدونة “٠‏ : ويصدق في القضاء والفتيا »وظاهرها نفي اليمين ؛ لتسويته بين 
القضاء والفتيا » وحكى اللَّحْمِي وغيره في ذلك قولين » وهما على الخلاف في أيمان 
ا ر قان کی :اذالم کن عله ی نم بات غل ال وإ كانت عله نة 
قال 4 ازنك افاكة و ر ی و لع يكن قا وال ت 
الشابة أو الحسنة أو من يعلم منه اميل إليها لم يحلف» وإن قال : نويت الأخرى حلف . 

ابن بشير : وهذا إن كان التعيين والزوجتان في الحياة » فإن عين بعد الموت فقال : 
المطلقة هي اليتة » قبل قوله » واستظهر عليه باليمين . 

وإن عكس فقال : المطلقة هي الحية » وليس للميتة مال قبل قوله » ولا يمين أيضاً › 
زإن كان لهأ مال ٠‏ فال النَّحْمى :لا يقبل قوله > لآنه يريد الميراث »:والأصل قبول قوله 
ع اھ فيان الول :ولاب رودم ر قله جوت المي . 


يه و وور 


ان شك أطَلاق هو آم يره تفي امه بالتزام جميع ما يَحْلف به عاد َوْلان 

يعني : إذا تيقن أنه حلف يمينا ثم نسي ما حلف به »> والقول بالأمر مذهب « المدونة»(") 
ففيها من لم يدر بما حلف أبطلاق أو عتق أو مشى أو صدقة ؟ فليطلق نساءه ويعتق رقيقه. 
وليتصدق بثلث ماله » وليمش إلى مكة » يؤمر بذلك من غير قضاء » وإذا تأملت كلام 
المصنف وجدته مخالفاً «للمدونة »؛ لأنه في «المدونة» إنما أمره بالتزام ما يحلف به عادة 
كالمصنف » وعلى هذا ففي كلام المصنف نظر لكنه تبع ابن شاس . 

وقال أصبغ : إن لم يدر بای يمين حلف أبطلاق أو عتاق أو إيلاء أو مشى أو ظهار ؟ 
ف تلطه وله غرى على لسانه : 

واعترضه اللُحْمِى وقال : قول أصبغ : : «أنه يجبر على المشى والصدقة» خلاف المعروف 
من المذهب » ولعل ابن شاس رأى قول أصبغ إلا ما كان منها ليس من أيمانه > فجعله 
تقييداً « للمدونة » وفيه بعد . 

وقول اللَّحْمِىّ: «إن المعروف من المذهب في المشى والصدقة عدم الجبر» صحيح إلا أن 
اي على ا فا د ی اید ياروم وکو !في الفا والفتيا أى يقضي عليه 


)۱( « تهذيب المدونة ( )4۷/۱( 8 
(۲) « تهذيب المدونة » )0"9851/1١(‏ . 


الح ره الثالث 
بما علم في غير هذا الموضوع أنه يقضي عليه به » وذلك الطّلاق والعتق المعين والظهار على 
أن الصدقة ليس لها ذكر في كلام أصبغ . 

افويض : توكيل » وتمليك» وتخيير 

يقال : فوض الأمر إليه إذا رده إليه وهذا مشترك بين التوكيل والتمليك والتخيير فلذلك 
جعل التفويض جنساً والثلاثة أنواعاً له » والفرق بين التوكيل وغيره أن التوكيل يفعل على 
طريق النيابة بخلاف غيره . 

وأما الفرق بين التخيير والتمليك فقيل :أمر عرفي لا مشاركة للغة فيه > فقولهم في 
المشهور كما سيأتي أن للزوج أن يناكر المملكة دون المخيرة إنما ذلك مستفاد من العرف » 
وعلى هذا ينعكس الحكم بانعكاس العرف » وقيل : هو وإن كان تابعاً للعرف إلا أن 
العرف موافق للغة أو قريب منها ؛ لأن التمليك إعطاء ما لم يكن حاصلاً » فلذلك قلنا: 
إن للزوج أن يناكرها » لأن الأصل بقاء ملكه بيده . 

أما التخيير: فقال أهل اللغة : خيرت فلاناً بين الشيئين إذا فوضت إليه الخيار » فيكون 
على هذا معنى تخيير الزوجة أن الزوج فوض إليها البقاء على العصمة والذهاب عنها وذلك 
إنما يتأتى لها إذا حصلت على ما لا يبقى للزوج معها رجعة . 

في التوكيل : برع قبل أن توق 

e‏ وهر يد ها لالم A‏ حل مارج 
بذلك ابن بشير كما إذا قال لها: إن تزوجت عليك فقد جعلت أمرك بيدك أو أمر الذاخلة 
بدك تركلا لا غلا فهنا قد تعلق للمزاة حق فى التركيل فلا يكون لها عسزلها وهذا كما 
قلنا :إن للموكل عزل الوكيل ما لم يتعلق به حق الغير . 

واقتضى كلام المصنف: أنه ليس للموكل له عند وكيله ما لم يتعلق به حق الغير الرجوع 
في التمليك » وهو كذلك في «التلقين»' ليس له أن يرجع إلى أن يبطل تمليكها . 

الباجي(2 : وهو مما انفرد به . 

وَالتَمُليك :مش : كتك أمرّك» أو أمرك بيدك وطلافك بيدك » وطلّقى تَفْسّك » 
وأنْت طَالق إن شت أو كلما شنت ٠١‏ فتمتع تنسهاء ولا تفرك حه حتی جيب ... 

ES مرجع اللا ال د‎ E RE 


ص مه 
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. (/0 «التلقين» (ص/ ۱۳۲ - ۱۳۳) . )۲( «المنتقى)‎ )١( 


كتاب الطلاق 0۹۷ 
أقرب في باب ay‏ را ال م ولا يقال : 


ل ص ص 


هذا الباب المراد منه الإنشاء . 


وقوله : ( قمع َمْسا ) أى: إذا ملكها وتخصيصه هذا للتمليك يقتضي أنها ليس لها 
ذلك في التوكيل وهو ظاهر لأن للزوج عزلها وإذا كان لها المنع فليس لها أن تطول على 
زوجها وإنما لها ذلك في المجلس وشبهه كما سيأتي . 

وقوله : (حَتَى جيب ) يحتمل أن يكون غاية للجملة الأخيرة وهي ( ولا تر َه ) 


لس وس ل ماو 


ويل أن يكوة غاية لها ولقوله : ( فتمتع نفسها ) وهو الأقرب . 
والجواب قول صريح وَمُحتَمل"» وفعل فَالصرِيح يعمل به في رَد التمليك والطّلاق 

يعني : وجواب المرأة إذا صدر من الرجل التمليك ينقسم إلى ( قَول:. وفعل ) والقول 
بنقسم إلى ( صرح وَمُحْتَمل) لأنه إذا كان نصا في المراد فهو صريح وإلا فهو محتمل 
وينبغي أن يكون الفعل أيضاً ينقسم كذلك لأنه وإن لم تكن له دلالة بالوضع بل بالقرائن 
المحتفة به فتلك القرائن إما أن تحتمل النقيض أو لا 

ولعل المصنف ترك تقسيمه اكتفاء بما سيذكره .. 

ل : (في رليك ) كما لو قات : رددت ما جعلت إليّ أو لا أقبله (والطّلاق) 
عْطف على ( رد ) تقديره » وإيقاع الاق كما لو قالت : طلقت نفسي أو بنت منك أو 


بنت منى . 


وہ روہ سر وو 


ام وع اکر من واحدة قله سارها في قد على الور ولف » ون لم ينو 
واحدة وَفَعَت الثّلاث » فَلَوْ قال :لم ارذ طَلاقً وقع ما زادنه » قن رَجع في قبول قول 


ا - مثل : إن تَرَوَجْت عَليّك فَأمْرك بيدك - قلا 


رص 
ر رم رو ooo‏ 


منَاكرة له في الثلاث بى أن لَم يبن ... 
يريد : إذا أجابت صريحا بالطلاق فإن صرحت بالواحدة إن لم تنو شيئاً وإنما صرحت 
بمجرد الطّلاق وقعت واحدة وإن أوقعت أكثر فله مناكرتها بأن يكون : إنما قصدت واحدة 


٤ 2 ٤ ¢ 4 3 ع‎ 


الح ره الثالث 
عمن ملك امرأته فقضت بالثلاث فلم يناكرها هل يدخل فى مناكرتها بعد المجلس الخلاف 
الذي في المرأة ببطلان خيارها بانقضاء المجلس أم لا ؟ 


0۹۸ 


فقال : لا يدخل وسكوته التزام بجا قصدت بخلاف الْمّلكة وإلى هذا أشار بقوله ( عَلَى 


الفور ) . 
ثانيها: أن يحلف > فإن لم يحلف ففي ١‏ المبسوط » عن القاضي إسماعيل تلزمه 
الثلاث . 


مالك في ١‏ العتبية » :)١(‏ ولا تنقلب اليمين على المرأة لنكوله » قال في « البيان »290 : 
ولا حلاف في ذلك إذا لم يعلم صدقه من كذبه في ما ادعاه من النّية » قال: وليس في 
حلفه خلاف . 

ابن عبد السلام : وأصله من يمين التهمة . 

ومتى يحلف ؟ قال ابن المواز : إن كانت مدخولا بها حلف مكانه إذ له الرجعة » وإن 
كانت غير مدخول بها لم يحلف إلا إذا أراد أن يتزوجها ولا يحلف قبل ذلك » إذ لعله لا 
يتزوجهاء قال الباجي (۳) وغيره : لا يحلف في المدخول بها إلا عند إرادة الارتجاع إذ لعله 
لا يرتجعهاء ولعل ابن المواز إنما ألزمه اليمين ناجزاً لتحقيق أحكام الزوجية الحاصلة في 
المطلقة طلاقا رجعيا للنفقة وموارثة واستمتاع عند من يراه . 

ثالشها : أن ينوي واحدة عند التمليك › فلو نوی بعده أو لو لم ينو شيئا وفع ما أوقعته 
وإلى هذا أشار في قوله : 

(قإن لم ينو واحدة وفعت اك ث ) وأشار إلى اشتراط القطع من التمليك بقوله أولة 


وقوله : ( فان لم ینو واحدةٌ ) فيه نظر ؛ لأنه يقتضي أنه لو نوى اثنتين أن يقع الثلاث 


)2000 « البيان والتحصيل » لقف 1 
١ (‏ البيان والتحصيل » (5/ 777) . 
(9) « المنتقى » (5/ 576) . 


كتاب الطلاق 


44 
ولو كان كما في « المدونة ٠»‏ إلا أن يناكرها الزوج مكانه فيحلف ويلزمه ما نوى من واحد 
فأكثر لكان أحسن . . 

رابعها : أن يقصد بالتمليك الطّلاق وإليه أشار في قوله : ( فَلَوْقَالَ: لَم ارد طّلاقاً وقع 
ما زادته ) و«زادته» بالزاي المعجمة وفي بعض النسخ (أرادته) من الإرادة والمعنى متقارب 
و : ( فَإِنْ رجع. .. إلخ) يعني: فإن أنكر أن يكون قصد الطّلاق فقلنا: يلزمك ما 
أوقعته من الثلاث فرجع وقال إنما نويت واحدة » قهل تقبل هذه النية منه ؟ وهو رواية ابن 
القاسم عن مالك بعد حلفه أو لا يقبل منه وهو ندم من قائله وهو قول أصبغ . 

أصبغ : والقول الأول وهم من ناقله واختاره غير واحد وهو الذي يأتي على المشهور في 
ما إذا أنكر المودع الوديعة فأقام ربها البينة على الإيداع فقال المودع : رددتها ؛ فلا يسمع 
قوله ولا بينتعه على الرد وكذلك إذا أنكر المدين الدين أو المشتري الشراء وأقيمت عليهما 
البينة بالدين والشراء فزعما الوفاء » بل قبول قوله في هذه المسألة أولى من قبول قوله في 
مسألة التمليك ٠»‏ لأن الوديعة التي قامت على ردها البينة وكذلك الدين وثمن السلعة قد 
يسوغ في الشرع أو يظن كثير من العوام أنه سائغ ويقول : إثما أنكرت .لعلمي أنه لا شيء له 
عندي وخفت متى أقررت له بذلك أن يطالبني فأتكلف إقامة بينة وهي الغائبة أو تزكيتها 
ونكيز للك . 

| وأما إنكار إرادة الطّلاق بقوله :( ملكتك ) مع أنه يعلم من نفسه إرادة الطلاق » فلا 
نکیل اخ فاس آل نر 

أصبغ : وإنما تنفعه النية التي خرج لفظ التمليك عليها لا ما حدث له بعد القول . 

محمد ؟ الاتزوابة انيه عي الك فم علق إقزاته وهو يلاها فقول قن تر كك 
فيقول الرجل : كنا لاعبين ولم أرد طلاقاً . 

قال مالك : يحلف ما أراد إلا واحدة . 

وفي مسألتهم شبهة قيل : أعليه حرج أن يحلف والله يعلم أنه لم يرد شيئاً قال : لا » 
قد أمر بذلك ويحلف ما أراد الطَّلاق وتكون واحدة . ج: 

محمد : وليس بأصل مالك لأنه ملكها ولم يرد واحدة » والله أعلم . 


. )9 المدونة » (ه/‎ « )١( 


+ + 


اللخر الثالث 

خامسها : أن لا يكون التمليك مشترطا عليه في أصل العقد » فإن كان مشترطاً ففي 
«المدونة 21١7)‏ في كتاب الأيمان بالطلاق : لها أن تطلق نفسها بالطلاق ولا مناكرة له » بنى 
أو لم يبن » فإن طلقت نفسها واحدة وقد بني بها فله الرجعة وإن لم يبن بها فقد بانت 
داق هذا انار فى فو امار ترط ب لغ ) وعدا هو اتر ر ا ع 
إن لم يبن بها طلقت نفسها واحدة لا أكثر لأنها تبين بها وقد علمت أن مذهب « المدونة » 
إذا طلقت المدخول بها نفسها واحدة أن له الرجعة . 

وقال سحنون وغيره : لا رجعة له » لأن ذلك مشترط في أصل النكاح وقرره ابن عتاب 
بأنه راجع إلى الخلع » لأنها أسقطت من صداقها لشرطها » قال : وقوله في «المدونة» جار 
على غير أصوله . 

واحترز بقوله : (إلا أن يكون التمليك مشترطاً في أصل العقد) ما لو ملكها فيه طائعاً 
من غير شرط فإن له مناكرتها » نص عليه غير واحد . 

واختلف إذا لم يحصل التنصيص على الطّوع أو الشرط » فقال ابن العطار : ذلك على 
الطوع » وقال أبو الوليد وابن فتحون : ذلك على الاشتراط . 

قوله : ( أو قَبْلّهِ ) أى: قبل العقد وهو كالمستغني عنه ؛ لأنه إن استديم إلى عقدة 
التكاح فلا شك في اعتباره وإن لم يتعرض له في عقدة النكاح ألغى فدار الأمر مع ذكره 
في عقدة النكاح وجوداً وعدماً . 

وتقع الواحدة نّم لا تزيد إلا في كَلّمَا » أو يكون نَسَقا لم بثو به التأكيد مَطلاقه قبل 
البتاء.... 0 

يعني : أن الملّكة إذا أوقعت واحدة وقعت وليس لها أن تزيد عليها إلا في صورتين : 

الأولى : أن تكون الصيغة مقتضية للتكرار » كما إذا قال : كلما شئت فأمرك بيدك . 

والثانية : أن تكون نسقا فلا تقبل منه المناكرة في إرادة التكرار بخلاف الصورة التالية . 

واسم ( يكون ) في كلام المصنف يحتمل أن يعود على تمليكه وعلى ذلك مشاه ابن 
زاشلاء وعلية"قيقرة ( يلو ) بالا اة من اسف + 


. )/١( » المدونة‎ « )١( 


كتاب الطلاق 


۰۱ 

ويحتمل أن يعود على جوابه وعلى ذلك حمله ابن عبد السلام » وعليه فيقرأ ( تلو ) 
بالتاء المثناة من فوق والوجهان في « المدونة » . 

أما الوجه الأول : ففيها(١2‏ : وإن قال أمرك بيدك » أمرك بيدك » أمرك بيدك فطلقت 
نفسها ثلاثاً سكل الزوج عما أراد فإن نوى واحدة حلف وكانت واحدة وإن نوى الثلاث فهي 
الثلاث» وإن لم تكن له نية فالقضاء ما قضت من واحدة فأكثر ولا مناكرة له . 

وأما الوجه الثاني ففيه('): وإن ملكها قبل البناء ولا نية فطلقت نفسها واحدة ثم 
واحدة ثم واحدة فإن نسقتهن لزمه الثلاث إلا أن تنوي واحدة كطلاقه إياها إذا كان نسقاً 
قبل البناء ولا ترقى على الوجه الأول بين أن يعطف تمليكه أم لا » فقد روي عن مالك في 
من ملك زوجته فقالت: كم ملكتني ؟ فقال : مرة ومرة ومرة » ففارقته فليس ذلك بثلاث 
إذا حلف ما ملكها إلا واحدة . 

التونسي : وهو مشكل بأنه قد أبان بقوله : مرة ومرة ومرة »أنه أراد ثلاثآ إلا أن يكون 
قصد إلى حكاية الألفاظ وأنه تمليك واحد . 

قال في « البيان “: إن قال: أمرك بيدك فقالت: قد قبلت» ثم قال: أمرك بيدك 
فقالت: قد قبلت ثم كذلك . فإن لم تكن للزوج نية وقع في الثلاث بالاتفاق » وإن قال 
لم أنو إلا واحدة ففي «الموازية» عن مالك : تقع الثلاث . 

محمد : والأحسن أنها واحدة ويحلف . 


وقوله فى ١‏ المدونة : إن ملكها قبل البناء 0 یرید : أو بعده من باب الأولى ¢ ولهذا 


لم ید | . 1 
ي و و 00 8 و م 2 هه تب و وہ o‏ ان و o‏ دك ا ين 
والمحد مثل : قبلت أو قبلت أمري أو ما ملكتنى فيقبل تفسيرها من رد أَوْ طّلاق 

أو بقاء 


لما تكلم على الصريح شرع في المحتمل ومثله بثلاثة ألفاظ لأن كل واحد منها يحتمل أن 
کر الد أى رد التمليك والاستدامة على العصمة أو بالطلاق أو بالبقاء 2 أى : البقاء على 
النظر فى الأمر ولا إشكال فى تفسير كل من الألفاظ الثلاثة بالطلاق والبقاء » وأما التفسير 


. )۳۸٤ المدونة » (ه/‎ « )۲( . )۳۸٤ المدونة » (ه/‎ « )١( 
. )۲۲۹/۰٥( » البيان والتحصيل‎ « )۳( 


الخلز الثالث 
بالرد ففيه نظر بأن القبول ليس موضوعا للرد وليس الرد من مقتضى القبول بل دافع لمقتضاه 
وقد يجاب عنه بأنه لما كان الرد من آثار قبول النظر في الأمر صح التفسير به على سبيل 
المجاز » والله أعلم . 

وما ذكره المصنف هو المشهور » وقيل: يلزمه الطّلاق إذا قالت: قبلت امرق ولا تسال 
وهل قبلت نفسي كقبلت أمرى وهو مقتضي بالطلاق قولان . 

والفغل : إن کان مل أن تقل أو تمل قُمَاشَها ومنْصَرد عله » ومنل أن تمکته من 
مب شرتها طَوعا فَكَالصَريح فيهما ... 

( فيهما ) أى املد زو a VES RE‏ 
ا شرتها ( فكالصريح ) في الرد وفيه حذف مضاف أى: كاللفظ 
الصريح وهو ق يقتضي أنها لو قالت لم ترد بنقل القسماش والاستتار عنه والبعد منه الطّلاق 
لم يقبّل منها ؛ لأن ذلك يجري مجرى جوابها بالطلاق » وكذلك قال مالك على ما نقله 
اللَّحْمِىَ وعليه اقتصر فى « الجواهر 2006 . ش 

ونقل مق عد ع الطاب E e‏ بأنها لو فعلت ما يدل على رضاها 
به كما لو قبلته لا كان لها كلام » وإن لم ترد الرضا فكذلك إذا فعلت ما يدل على فراقه» 
ونقل ابن محرز عن مالك : أنه لا يكون طلاقا إلا إذا أرادت به ذلك » وبه قال ابن وهب 
ومحمد » وهو الذي اقتصر عليه في « القدمات » » وإليه يرجع اختيار اللَّحْمِى؛ لأنه 
قال: أرى أن تسأل لم فعلت ذلك ؟ فإن قالت : خمرت وجهي كراهية في رؤيته » ونقلت 
متاعي خيفة أن يحتال على فيه » صلقت ولم يكن فراقاً . 

وإذا الزمناه بذلك الطّلاق فقال عبد الك : إن قالت بعد أن خهرت رأسها ونقلت 
ل ل ل ا 


1۲ 


اباجی 00 : ووجهه أن E‏ فترك الإنكار عليها في المجلس يقتضي 
الرضا بالثلاث . 


. )078/75( » الجواهر‎ « )١( 
. هم » المنتقى ») (ه/ ة؟:)‎ 


كتاب الطلاق 


1۴۳ 

وقيل : عليه أن يحلف بميناً أخرى أنه لم يظن انتقالها وما فعلت يكون طلاقاً بائناً . 

ومقتضى قول ابن الماجشون وسحئون وأصبغ أن ذلك يلزمه مع يينه أنه لم يملك إلا 
واحدة . 

وقال ابن المواز : يمين واحدة تجزته لجميع ذلك وهذا ليس بخلاف في الظاهر » انتهى . 

وقيد المصنف التمكين بأن تكون طائعة لأنها لو لم تكن طائعة كانت على خيارها » 
وأحرى إذا كانت غير عالمة » ويعاقب الزوج في فعله » نص عليه في ١‏ المدونة ١‏ 

وهو وإن كان في « المدونة » إنما نص على المعاقبة في التخيير » فالتمليك مساو له في 
ذلك . 1 

ونظير هذه المسألة في عدم السقوط خيارها بالوطء إذا كانت غير عالمة : الأمة تعتق تحت 
العبد »> ومن شرط لها إن تزوج عليها أو تسري فأمرها بيدها وفعل ولم تعلم » قاله في 
«المدونة )220 , 

وإن ادعى على المملكة العلم فلا قول لها » فإن أعلمها وأمكنته وادعت الجهل لم 
تعذرء فإن اختلفا في الإصابة فالقول قولها » إلا أن تكون هناك خلوة » وإن أصابها 
وقالت : أكرهني » فالقول قوله مع يمينه » بخلاف إذا قبلها فالقول قولها مع يمينها . 

إن لم تجب وتَمَركًا » أو طَالَ طُولا سخرح عن الجواب تفي بَقَائه كالتخبير روآيئان ؛ 
على بقائه يلزم الحاكم بالإيقاع أو الرد وإلا أسقط 

الروايتان في « المدونة » والذي رجع إليه مالك أنه يبقى وإن تفرقا وطال ما لم توقف أو 
توطأ » وأخذ ابن القاسم بالقول الأول » أنهما إذا تفرقا من المجلس أو طال بهما حتى 
يعلم أنهما تركا ذلك » وخرجا من الكلام الذي كانا فيه إلى غيره بحيث يعلم أنهما تركا 
ما كانا فيه بطل » قال فيها : وعلى هذا جماعة من الناس » ونقل أشهب أن مالكاً إنما قال 
ببقائه وإن انقضى المجلس مرة ثم رجع عنه إلى أن مات . 

واختار عبد الحميد القول بأنه بيدها وإن تفرقا » ورأى اللَّحْمى أنها تمهل ثلاثة أيام قياساً 
عن الاد تيمم ركيت له شت انه ميل ذلك وح لأن الت کاضات 
للجواب » بخلاف حق الشفيع فإنه ثابت بالشرع » ولهذا قيل في الشفيع : إن حقه باق 


. )۳۸۲ المدونة » (ه/‎ « )١( 


الح ر الثالث 
أبداً » وعلى القول بالسقوط بانقضاء المجلس فذلك بشرط أن يمكنها القضاء وأما لو ملكها 
وأسرع القيام عنها لم يسقط خيارها ولا تمليكها قاله في « الجلاب 230 . 

واعلم أن هاتين الروايتين إنما هما في التمليك المطلق . أى إذا قال لها : أمرك بيدك . 

قال في ١‏ المقدمات » : وأما التمليك المفوض فهو أن يقول لها : أمرك بيدك إن 
شئتء أو إذا شئت » أو متى شئت أربعة ألفاظ يكون بها التفويض وهي تختلف 
باختلاف معانيهاء فأما متى شئت فلا يختلف أن الأمر بيدها ما لم توقف وإنما يختلف هل 
يقطع ذلك الوطء أم لا يقطعه فيقطعه على مذهب ابن القاسم» ولا يقطعه على مذهب 
أصبغ . 

وأما : إن شعت ٠‏ أو : إذا شعت » فيختلف فيه على ثلاثة أقوال : 

أحدها : قول مالك: أن ذلك كالتمليك المطلق سواء . 
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والثاني : قول ابن القاسم: أن الأمر بيدها ما لم توقف بخلاف مذهبه في التمليك 
المطلق . 

والثالث : لأصبغ إن قال : إن شئت ؛ كان الأمر بيدها في المجلس > وإن قال : إذا 
شئت ؛ كان الأمر بيدها حتى توقف » ولا يقطع ذلك الوطء عنده في : إذا » بخلاف 
قوله : إن . 

واختلف قول ابن القاسم إذا قال : أنت طالق إن شئت » فله في « المدونة »: أن ذلك 
تفويض والأمر إليها حتى توقف > وله في «الواضحة ؛: أنه لا قضاء لها إلا في المجلس 
بخلاف قوله : أمرك بيدك إن شئت » وهو الصحيح » وقد تأول بعض الناس على ما لابن 
القاسم في ١‏ المدونة » أن : أمرك بيدك إن شئت » ليس بتفويض بخلاف قوله : أنت طالق 
إن شئت » ووجه ذلك بتوجيه بعيد » حكى ذلك أبو النجاء في كتابه » انتهى . 

وحكى ابن بشير في ما إذا قال لها : أنت مخيرة أو مملكة إن شئت » وإذا شئت » 
طريقين للمتأخرين : 

أحدهما : أن ذلك القولين السابقين في التمليك المطلق . 

والثاني : أنه يتفق على أن الخيار لها بعد المجلس » ولا خلاف أنه لو نص المخير أو 


. (0. /۲( ¢ التفريع‎ « (۱) 
. )۳١١ /١( » المقدمات‎ » (۲( 


كتاب الطلاق 
المملك على أن ذلك لا يكون للمرأة إلا إن اختارت في الحال » أو نص على أن ذلك بيدها 
وإن تفرقا » أنه يعمل على ذلك . 

فرع : 

الأول : إذا ثبت أن لمالك فيما إذا خيرها ثم انقضى المجلس قولين » فذلك إنما هو إذا 
ملكها وهي حاضرة » وأما لو خيرها وهي غائبة من المجلس ثم بلغها ذلك فهل تكون 
بمنزلة ما لو كانت حاضرة ؟ فيختلف فيه على قولين » وهي طريقة اللَّحْمىَ » وقال : 
والقول ببقائه أحسن › لان لفظه هنا لا بقتضي جواباً » أو يتفق هنا على أن لها القضاء 
وإن انقضى المجلس طريقان . 

وإلى الأولى ذهب صاحب ١‏ المقدمات 2١(0‏ فقال : وأما إن كتب إليها أو أرسل إليها 
رسولاً فلم يختلف قول مالك أن ذلك بيدها وإن لم تقض ساعة وجب لها التمليك » 
أ وقيل : بيمين » وقيل : بغيرها ما لم يطل ذلك حتى يتبين أنها راضية بإسقاط حقها » 
والطول في ذلك أكثر من شهرين على ما في سماع ابن القاسم » إلا أن يكون الزوج 
حاضراً حين التمليك وتمنعه نفسها فيكون ذلك بيدها وإن طال الأمر كالأمة المعتقة تحت 
العبد » وروى ابن وهب أن حقها يسقط إذا لم تقض ساعة وجب التمليك كالمملكة التي 
تواجه بالتمليك › انتهى . 


جو » 
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وإن قالت المرأة في المجلس : قد قبلت أمري فلها أن تقضي بعد المجلس ولا يدخله 
اختلااف قول مالك » أشار إليه في « المدونة ل « ونص عليه الباجى(5) وغيره 5 

صاحب «البيان)92) : وليس ذلك بالبين إلا إذا قيدت القول بالمجلس فلم ينكر عليها 
الروج. ويكون سكوته كالإذن > وأما إن رد عليها وقال لها : إما أن تفضى أو تردى 
فالمسألة جارية على القولين . 

قوله : ( وعلى بقائه ) أى :إذا فرع على قول مالك الثاني فإن الحاكم لا يمهل أمرها 
)١(‏ « المقدمات » )"١77/١(‏ . 


(0) « المنتقى » (577/0) . 
(۳) 3 البيان والتحصيل » (0/ )۲۳١‏ . 


الح رءالثالث 
ويتركها ولو رضى الزوج بذلك لحق الله تعالى في بقاء العصمة على الشك بل يوقفها › 
فإما أن توقع الطلاق أو ترد التمليك . 

قوله : ( وإلا ) أى : وإن لم تفعل أحد الأمرين أسقط الحاكم ما بيدها . 

وَالشَخْييرٌ مثل : اخْتَاريني أو اختاري تَفْسّك ٠‏ وهو كَالتَمْليك إلا إن للشلاث في 
امل بها على الور ته وينوي مالع يتما قا 
العزل والحواب ¢ امتح رمن ذلك أنه ا E‏ 0 نوى 
الزوجان ذلك أم لا . 


٦ 


واحترزنا بالدخول بها من غيرها كالمملكة » فله أن يناكرها فيما زاد على الواحدة » كما 
سيأتي ومقابل المشهور القولان الآتيان في كلامه . 

عياض : والمتحصل من الأقوال في مذهبنا في التخيير ستة أقوال : 

أشهرها مذهب «الكتاب» : أن اختيارها ثلاث ولا مناكرة للزوج نوت المرأة الثلاث أم 
لاء وأن قضاءها بدون الثلاث لا حكم له . 

ثم اختلف هل هو مسقط للخيار ولا قضاء لها بعد أم لها القضاء ثانية ؟ 

الثاني : أن لها الثلاث بكل حال وإن نوت دونها أو لم تنو ” شيئاً ولا تسأل عن شيء » 
ولا مناكرة للزوج وهو قول عبد الملك . 

الثالث : أنها واحدة بائنة » وهو الذي ذكره ابن خويز منداد عن مالك وهو أحد مذهبي 
على بق :طالب ش 

وتأوله اللْخّمى على حكاية أن تحنو عر اک ااا وار هی : 

الراإبع : أن للزوج المناكرة في الثلاث والطلقة بائنة وهو قول ابن الجهم › وهو الظاهر 
عندي » من معنى ما حكاه ابن سحنون عن أكثر أصحابنا إلا ما تأوله اللَّحْمِيُ . 

اا الناكرة والظلقة ی ووه اھر تو تون عله تارلها اللّحْمى 
كالتمليك وهو قول عمر وعلى أولاً . 

السادس : أنها إن اختارت نفسها فهي ثلاث » وإن اختارت زوجها أو ردت الخيار عليه 
فهي واحدة بائنة » وهو قول زيد بن ثابت » وحكاه النقاش عن مالك » انتهى . 


كتاب الطلاق ¥۷ 

وقوله : ( ما لَم يقد ) فيتعين ما قيد » كما لو قال لها : أنت طالق بالخيار في طلقة أو 
طلقتين وهل عليه بين إذا قال : اختاري واحدة ؟ فلا خلاف في وجوب اليمين أنه ما أراد 
إلا واخدة لاك تختاريق.مرة واحدة + ون قال + اشعاري من الطلاق واحدة ار من الاق 
طلقة » أو اختاري طلقة فلا يمين عليه بلا خلاف » واختلف في وجوب اليمين إذا قال : 
في أن تطلقي نفسك طلقة واحدة وفي أن تقيمي على قولين » ونسب اللَّحْمِىَ وجوب 
اليمين لابن القاسم » وقال : عدم اليمين أحسن › I‏ 
له مناكرة. بخلاف التمليك أول الباب . 


ر وتر اس 


وقال اللَضبى Sl‏ الآن الثلاث ممنوعة وقيل : 
يجوز بآيّة التخيير » وأجيب أن اسراح فيها لا مضي اللات ؛ ولان الرسول إل لا 


يعني : أن اللّحْمىَ لما رأى أن التخيير مقتضى للثلاث وكان إيقاع الثلاث ممنوعاً قال : 
ينتزع الحاكم التخيير من يدها لتضمنه للممنوع إلا أن تسبق بالقضاء فيمضي . 

عياض ودعب مض حر إلى اماج زد لبي هر لق الات E‏ 
والظاهر الآية في أمر النبي يك بالتخيير وفعل ذلك . 

وهذا هو القول الذي ذكره المصنف بقوله : ( وقيل : يجوز بآيّة التخيير ) وفي المسألة 
قول ثالث لأبي عمران: يجوز التخيير ويكره للمرأة إیقاع الثلاث ٠‏ وآية التخيير المشار إليها 
فى نوكه تعالى  :‏ يا ايها لبي قل لأزواجك إن كش تردن الحياة الدنيا وزينتها فتعالین امتعکن 
وأَسرِحَكْن سرَاحًا جميلاً ۵© وإن كن تردن الله رسو والدار الآخرة إن اله عد لْمُحْسئَات 
منكن أجرا عظيمًا 4 [الأحزاب A:‏ 4[ . 

2 : : ( وأجيب. ا إلى آخره ) هذا جواب اللَحّمى عن الآية يعني أن قوله تعالى : 
«وأسرحكن) يقتضي أنه لم يجعل الطّلاق إلى زوجاته وإنما هو المطلّق . ولو يعلم أن 
الزوجة المطلقة فإئما تطلق طلقة لأن السراح لا يقتضي الثلاث لا سيما كونه وصف 
بالجميل» نعم هو ية لا يرتجع من اختارت الفراق بعد أن آثرت الدنيا على الله ورسوله 
والدار الآخرة > على أنه ولو سرح بالثلاث لكان ينبغي أن يكون حكمنا بذلك بخلافه لعدم 
حصول الندم له عليه الصلاة والسلام ؛ لأنه كان يوحى إليه بخلافنا » والظاهر هنا هو 
الجواب الأول » وهو أنه ية هو المسرّح وبه يبطل الاستدلال بالآية الكريمة . 


اللحزء الثالث 

ويؤيد هذا ما قاله حاص إسماعيل في « الأحكام » : وقد ظن قوم أنه عليه الصلاة 
والسلام خيّر نساءه في الطّلاق > وهذا ظن سوء منهم أن يظن برسول الله ية أن يخير في 
طلاق ويكون ثلائاً » وإنما خيرهن بين الدنيا والآخرة فإن اخترن الدنيا طلقن حينئذ طلاق 
السنة الذي علمه الله » ألا ترى إلى قوله : « أمتعكن وأسرحكن سراحا جميلاً © وقاله ابن 
رشد وعياض » وروى البخاري ومسلم والنسائي أنه عليه الصلاة والسلام لما أمره الله 
بالتخيير وبدأ بعائشة وتلى عليها الآية وقال لها : « لا عليك أن لا تستعجلي حتى تستأمري 
أبويك » » فقالت : أفى هذا أستأمر أبوي » فإنى أريد الله ورسوله والدار الآخرة » 
قالت: ثم فعل أزواجه مثل ذلك() . 1 

وما وقع في « المدونة ٠‏ أن بعض أزواجه اختارت الفراق » اللخمى وهنا 
وغيرهما: فليس بصحيح 

تنبيه : 

استدل ابن عبد السلام على أن الطّلاق المراد من الآية. دون الثلاث لخصول المتعة لأنه لو 
كان الثلاث لم تكن متعة وليس بظاهر ؛ لأن المذهب: استحباب المتعة لكل مطلقة سواء 
و تثنى وقد تقدم ذلك . 

وقيل : بائنة » وقيل : ر جعي » وله متاكرتها فيمًا زاد 

هذان القولان هما مقابل ا المتقدم من كلام المصنف » والقول بأنها بائنة هو الذي 
حكاه ابن كرا را a‏ 


1*۸ 


رو ور رر 


وقوله : ( وقيل : رجعیڈ ء وله متاکرتھا فيما راد ) هو القول الخامس من كلام القاضي 
عياض ؛ لأن ف : ( وله متاکرتها فيما راد ) يدل على أنه إذا لم يناكرها تقع الثلاث › 
واعترض ابن عبد السلام على القول الأول بعدم وجوده » وقوله: إنه يتفق على لزوم 
الثلاث عند عدم المناكرة ليس بظاهر لا تقدم . 

وَعَلَى المشنهور لو أوقَعت ت واحدة لَم تَقَعْ » وفي بطلان اخْتيارهًا : قولان 

يعني : وإذا فرعنا على المشهور أن التخيير للثلاث > فلو أوقعت المرأة واحدة لم تقع؛ 
لأنها غير الذي جعل لها » وهل يبطل خيارها بعدولها عما جعل لها ؟ وهو المشهور أم لا؟ 


.)57؟١‎ ١(ىئاسنلاو‎ » )45١0( ومسلم‎ » )٤۷۸٥( أخرجه البخاري‎ )١( 
. )۳٣ /٠١( » (؟) « المدونة‎ 


كتاب الطلاق 14 


ويكون لها بعد ذلك أن ةة تقضى بالثلاث وهو قول أشهب » واستحسنه اللّخْمىَ لأن المرأة لم 
فرك كا عل لها إلا على قدي حصول الواغلة» 

ابن ال مؤان :ممما للتشهور- : ما لم يتين مله الرضا جا أوقعكبفيلزم ذلك + وهل 
اللزوم فيما أوقعت من باب الطلاق بالنية أم لا ؟ فيه تردد » وعورضت هذه المسألة بما إذا 
قالت المخيرة : اخترت نفسى إن دخلت على ضرتى » فقال فى « المدونة 2١0»‏ : توقف 
لتختار أو تترك . ۰ ۰ 

ووجه المعارضة بينهما : أن المخيرة فى الأولى أخذت بعض حقها وهو الواحدة 
وأشقطت ما راد عليها » كما أنها اذث في الثانية حقها في إحدى الاين » أغنى بشرط 
الدخول على ضرتها » فإسقاطها لبعض حقها إن كان مقتضيآ لسقوط حقها فهو سقوط 
فيهما وإلا فلا فيهما » ولهذا قال سحنون : يسقط حقها أيضاً في الثانية . وأجيب: بأنها 
في الأولى تركت بعض ما جعل لها » وللزوج فيه غرض؛ لأنها إذا أوقعت الثلاث تسقط 
عنه نفقة العدة » فصارت لذلك الواحدة كأنها أمر آخر بخلاف الثانية فإنها لم تترك شيئاً 
للزوج فيه غرض ٠‏ وإنما وقفت لحق الله تعالى في بقاء العصمة على الشك . 

فرع : 

اللخمي : إذا قال : اختاري تطليقتين » أو من تطليقتين » أو في تطليقتين » فالجواب 
مختلف فيه فإن قال : اختاري تطليقتين » كان لها أن تقضي بهما » وإن قضت بواحدة لم 
يلزمه شيء » وإن قال : اختاري من تطليقتين » قضت بواحدة ولم تستكمل اثنتين » 
واختلف إذا قال : اختاري في تطليقتين » ففي ١‏ المدونة )© : تقضي بهما > وإن فضت 
بواحدة لم يلزمه شيء » وقال ابن سحنون : لها أن تقضي بواحدة » وعن أصبغ: إذا 
قال: اختاري من ثلاث ؛ أنها البتة » قال فى ١‏ المدونة »220 : وإن قال لها : طلقي نفسك 
لادا فقالت + طاقت تمي واحدة .+ لم يقع عليها سىيء ٠‏ 

وما غ 1 ا ا 

وَقَعَت الثلاث .. 
حاصله: أن 2525205 كانت المرأة غير مدخول بها كالمملكة فله أن يناكرها 
فيما زاد على الواحدة بالشروط المتقدمة . 
(۲) « المدونة » )۷٠١/١(‏ . (") « المدونة » )۳۷١ /٥(‏ . 


51 
فرع : 
واختلف فى المدخول بها هل تعطى شيئا على أن يخيرها » فقال مالك : تلزمه البتة 
باختيارها نفسها ولا مناكرة له » وقال سحنون وابن المواز : له أن يناكرها ؛ لأنها تبين 
بالواحدة . 
ابن محرز : وهو أظهر ؛ لأنها تبين بالواحدة فكانت كغير المدخول بها ؛ قال : ووجه 
قول مالك: إنها إنما أعطته على الخيار > وحكم الخيار أنه لا مناكرة فيه بعد الدخول . 
ويبْقى بيدها وإن فرق أو طَال» وله جع ولو علم اهما حرجا عا كاتا فيه إلى غيْره 
1 َو 7 م وير و 2 و 


2 و مودو ي و ساك e : 2o‏ € 2 
حتى تجيب أو يسقطه الحاكم . وقال ابن القاسم : والأكثر يسقط إن تفرقا أو طَال .... 


. 


الجحجرزرء الثالث 


وهذا كما تقدم في التمليك سواء » ولا يؤخذ من قول المصنف ( وقَال ابن القاسم : 

وَالأكثَر ) أن ابن القاسم قال بهذا القول » وقد قدمنا أنه قال به ولم يحفظ له غيره . 
أما لو فيد الجميع بوت تيد به إلا أن ترد أو يمنقطة الحاكم 

( الجميع) أى : التمليك والتخيير ويحتمل أن يريد جميع صيغ التخيير والتمليك سواء 
كانت تدل على التكرار ككلما » أو على امتداد الزمان كمتى ؛ كما لو قال : لك الخيار في 
هذا اليوم أو إلى شهر أو سنة ٠‏ تقيد به ولا يتعداه » ففي ١‏ المدونة "217 وإن قال لها : 
اختاري اليوم كله فمضى اليوم ولم تختر فلا خيار لها » واختلف هل هذا على قوليه معا 
في التمليك ؟ وإليه ذهب ابن أبي زيد" والقابسي وابن حارث وغيرهم . 

ابن محرز وابن يونس : وهو الصواب . 

أو اليوم هنا مثل المجلس ويدخله القولان إذا انقضى اليوم » ونقله عبد الحق عن بعض 
القرويين . ش 

(إلاأنترة) أى: ما جعل لها وتختار زوجها أو يسقط الحاكم إذا طلع لحق الله في 
بقاء ال على الشك ٠‏ قال في « المدونة »20 : وإن قال لها :أمرك بيدك إلى سنةء 
وقعت متى علم ذلك ولا تترك تحته » وأمرها بيدها حتى توقف فتقضي أو ترد . 
() « المدونة » ( 4/6لا") . 


(۲) « النوادر والزيادات » )۱۷۸/٥(‏ . 
(۳) « المدونة » )۳٤١/٥(‏ . 


كتاب الطلاق ۱۱ 
ابن القاسم : وكذلك إذا قال لها :إذا أعطيتني ألف درهم فأنت طالق » فإنها توقف 
| أن تقضي أو ترد » إلا أن يطلقها في الوجهين وهي طائعة فيزول ما بيدها » وقال ابن 
شعبان : لا قضاء لها حتى يأتي الأجل وله الوطء إلى ذلك الأجل ٠‏ وفي بعض الروايات: 
لا يجوز أن يجعل الرجل الخيار لامرأته في نفسها إلى أجل بعيد إلا أن يكون ذلك اليوم 
وشبهه » فيوقف عن امرأته في اليوم وشبهه حتى ترجع إليه أو تفارقه . 

َوْقَالَتْ : اخترت تَفْسي » ونحوه م من الظواهر فَهو البتات 

ا ال ا عل و E ٤‏ 
قسمان : 

صريح : كما لو قالت : طلقت نفسي ثلاثّاء ولاشك في لزوم الثلاث» كما لو قالت: 
اخترت زوجيء أو رددت ما جعل إلي من التخيير» فلاشك في عدم لزوم الطلاق» ولا كان 
هذا واضحًا أعرض المصنف عنه. 


والثاني : ظاهر كما لو قالت: اخترت نفسى. . . ونحوه » قال في « المدونة )(21 : وإن 
أجابته بألفاظ ظاهرة المعاني كقولها : احترت نفسي » أو : طلقت نفسي » أو : طلقت 
نفسي ثلاث » أو : بنت منك » أو : بنت مني » أو : قد حرمت عليك » أو : حرمت 
على » أو : برئت منك » أو : برئت مني » أو نحو هذا فهو البتات » ولا تسأل فيه المرأة 
عن نيتها في خيار ولا في تمليك إلا أن للزوج أن يناكرها في التمليك كما وصفنا قبل . 

واختلف إذا سئلت : أى الطَّلاق أرادت بقولها : اخترت نفسي ؟ فلم تكن لها نية » 
فقال ابن القاسم مرة: واحدة » ومرة : ثلاثا » وبالأول قال ابن الماجشون » وبالثاني قال 
أصبغ » وكذلك إذا قالت: اخترت الفراق . 

ون قَالَتْ : صلقت تقسي ونَحوه » سئلّت فَإِنْ أرامت تلائ وفعت » وإلا لم َع 

ET‏ وعد داور نان ل كن ليا ينه لتال ماف 
«المقدمات2) : يلزم الزوج ثلاثا إلا أن يناكرها في التمليك » وقال عبد الحق : إذا لم 
تكن له نية ولا لها فهي طلقة واحدة تلزم في التمليك وسقط في التخيير . 

وفي « المقدمات )20 : إذا قالت : طلقت نفسي خمسة أقوال : 


. )۲٥۳/١( » المقدمات‎ « )۲( . )۸٠١ المدونة » (ه/‎ « )١( 
. )۲٠٥۳/١( » المقدمات‎ « )۳( 


1۲“ الح ز الثالث 

الأول : مذهب « المدونة »: تسأل في المجلس وبعده » في التخيير والتمليك وإن لم 
تكن لها نية فهي ثلاث إلا أن يناكرها في التمليك . 

والثاني : أنها تسأل في المجلس أيضاً وبعده في التخيير والتمليك ٠»‏ وإن لم تكن له نية 
فهي واحدة تلزمه في التمليك وتسقط في التخيير . 

والثالث : أنها لا تسأل في التخيير والتمليك »وهي واحدة تلزم في التمليك وتسقط في 
التخيير » فإن قالت في المجلس : أردت ثلاثاً فهى ثلاث » إلا أن يناكرها فى التمليك» 
زهو قوك أبن القانيم فى ٠‏ الواضحة » . ١ ١‏ 

والرابع : أنها لا تسأل في التخيير والتمليك وهي ثلاث إلا أن : تقول في المجلس: 
أردت واحدة فيسقط التخيير » وهو قول أصبغ في ١‏ الواضحة © . 

والحامس : أنها لا تسأل في التمليك وهي واحدة إلا أن تريد أكثر من ذلك فيكون 
للزوج أن يناكرها » وتسأل في التخيير فإن قالت : أردت ثلاثاً صدقت وكانت ثلاثاً » وإن 
قالت: واحدة أو اثنتين أو لم تكن لها نية أو افترقا من المجلس قبل أن تسأل سقط خيارها. 

قال : وأما إن قالت : آنا طالق » فلا تسأل في تمليك ولا تخيير وتكون واحدة تلزم في 
التمليك وتسقط في التخيير إلا أن تقول في المجلس : نويت ثلاثاً فتلزم في التخيير ويكون 
للزوج في التمليك أن يناكرها » ولا أحفظ في هذا نص خلاف . 

وأما إن قالت : اخترت الطَّلاق فالذي أرى فيه على أصولهم أنها تسأل في التخيير 
والتمليك ؛ لأن هذه الألف واللام قد يراد بهما الجنس فتكون ثلاثاً » ويراد بهما العهد 
وهو الطّلاق السني المشروع فتكون واحدة . 

فإذا احتمل اللفظ الوجهين وجب أن تسأل أيهما أردت ؟ فإن قالت : لم تكن لي نية» 
كانت ثلاث على قول أصبغ في « الواضحة » . 

ومذهب ابن القاسم في ١‏ المدونة » في التي تقول : قد طلقت نفسي»ء ولا نية لها أنها 
ثلاث » وواحدة على قول ابن القاسم في « الواضحة » في التي تقول : طلقت نفسي ولا 
نية لها أنها واحدة . 

ويحتمل أن يكون الألف واللام للعهد وهو الطّلاق الذي ملكها إياه فيكون ثلاثآ . 

وقد كان ابن زرب يتوقف في الجواب في هذه المسألة إذ لم يجد في ١‏ المدونة » ولا في 
« العتبية » فيها نصا » ونحوء طلقت نفسى » طلقت زوجى » أو أنا مطلقة » أو هو 
مطلق» وكذلك ما تقدم من الألفاظ التي في ‹ المدونة » في التي قبلها : 


كتاب الطلاق 


“1۳ 


و ص ت ص 


و م فى 4 بس ال 7 مو عه 

لو آباتھا قبل اختيارها م تَروَجَهَا انقطع التخيير لأنها رضيت بخلاف الرجعى 
بعني : إذا خيرها د ثم أبانها إما بخلع أو بثلاث فإنه إذا تزوجها ينقطع خيارها لأنها 
رضيت بتزويجه » وإذا كان تمليكها من نفسها دليلاً على إسقاط حقها فإنشاء عقدة النكاح 
أولى بخلاف ما إذا طلقها طلاقاً رجعيا فإن خيارها لا ينقطع لأن حكمها حكم الزوجة فلها 


أن تختار . 
کک ل کے 4ه اتا سه نە o‏ سو 
ولو جعلّه بيد أجتبى وتفرقا في المجلس فَكَالْمَرة في القَولَيّن  RES E‏ 
باق سقط ون عه أسْقَطَهُ الحاكم في بعيد العَيَة وحمل إلى الروجة » وروى لا مقط 
رگ وہ 
فيكون كالمولى 


اختلف أولا هل له أن يجعل الأمر في الطَّلاق إلى غير الزوجة ؟ وهو مذهب 
«المدونة»» وعليه اقتصر المصنف وسواء كان الأجنبي حاضراً أو قريب الغيبة » قال في 
سماع عيسى : كاليومين والثلاثة . 

وقال في « الواضحة »: عن ابن القاسم : كاليوم وشبهه » ابن القاسم: وأما إن كان 
بعيداً رجع الأمر إليها وليس أن يجعل الأمر إلى غيرها وإن كان حاضراً ويرجع الأمر إليها 
فتقضى أو ترد » وهو قول أصبغ > وعلى المشهور فإما أن يكون حينئذ حاضراً أو غائباً . 

وإنما تكلم المصنف على الحاضر › ثم الحاضر إن لم يغب ففي بطلان ما بيده بانقضاء 
المجلس القولان السابقان في المرأة وهكذا في « المدونة 2١0)‏ » وزاد فيها: أنه إن أمكن 
المملك من المرأة وزوجها زال ما بيدها من أمرها ‏ أى: على القولين ‏ وإذا فرع على القول 
بعدم السقوط بالتفرق فلو مكنت الزوجة ولم يعلم الأجنبي ففي ١‏ المدونة “:يسقط خياره . 

وقال محمد : لا يسقط » واستحسنه اللَّخمى قال : وإذا ثبت أن للأجنبي حقاً فلا 
يكون للزوج أن يطا الزوجة إلا بعد علخ الأجنبي » وأما إن غاب وإليه أشار بقوله : ( فَإنْ 
غاب ول يشْهد أنه باق ) على حقه ( سقط ) ما بيده ؛ لأن عدم الشهادة دليل على إسقاط 
حقه » وظاهر كلام الت آنه لا فرق بين الغيبة القريبة والبعيدة » وكذلك كلام ابن بشير 
وابن شاس(؟) 


: )259/60( » المدونة‎ « )١( 
. )01"4 /۲( » الجواهر‎ « )۲( 


الحخحر الثالث 

وقال ابن عبد السلام : ينبغي أن يفرق بين طول الغيبة وقصرها كما في القسم الذي 
يقابله » وقد يقال: إذا لم يشهد كان ذلك قرينة في إسقاط حقه ولا سيما والخلاف في 
أصل المسألة > أعني : هل يسقط الخيار انقضاء المجلس أم لا ؟ وأما إن أشهد أنه باق على 
حقه ففي « الجواهر :2١(:‏ إن قربت الغيبة كتب إليه بإسقاط ما بيده وإمضاء ما جعل إليه 
وإن بعدت » فقيل: يسقط ما بيده وينتقل إلى الزوجة لأن المملك كالنائب عنها . 

وفي « الموازية » :ذلك بيده ولا يقربها الزوج؛ لأنه قد جعل الأمر في طلاقها إلى غيره 
فيلزمه ما التزم » وإذا فرعنا على هذا ثم قامت بحقها في الوطء ضرب لها أجل المولى إذا 
رجى قدومه واستعلام ما عنده في الأجل » وأما إن لم يكن يرجى ذلك ففي ضرب الأجل 
قولان للمتأخرين > فقول المصنف في بعيد الغيبة » وأما في قربها فينظر ما عنده . 
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وقوله : ( وروى لا يسقط ) هو ما في الموازية » . 

مالك : والأجل من يوم ترفعه » وفيه نظر ؛ لأن مشهور المذهب عدم ضرب الأجل في 
حق من امتنع من الوطء بغير يمين إلا أن يقال: هذا مبنى على الشادٌ . 

وقول المصنف في القول الأول وجعله إلى الزوجة قد يخرج منه خلاف من رواية على 
عن مالك في الذي تزوج امرأة وشرطت عليه أمها في العقد إن نكح عليها أو تسري أو 
خرج بها من بلدها فأمرها بيد الأم » ثم ماتت الأم فلا يكون ذلك بيد أحد غير من جعله 
الزوج بيده » لأنه يقول : لم أكن أرضى أن أجعل أمر امرأتي إلا بيدها لنظرها وقلة 
عجلتها » وهو خلاف « المدونة ) . 

وحكى المتيطي وغيره روايتين إذا أوصت الأم به إلى أجنبي وماتت هل ينتقل إلى من 
أوصت له أم لا ؟ 

فرع : 

قال اللخمي : وإن ملّك غائباً فإن كان قريباً كتب إليه ليعلم ما عنده » واختلف إن كان 
بعيداً فلمالك في « الموازية » : يضرب له الأجل من يوم ترفع » فإن قدم وإلا طلقت عليه 
I‏ ْ 


محمد : فإن قدم في العدة فقضى بالطلاق لزم الزوج مع طلقه الإيلاء » وإن لم يطلّق 


. )٥۳٥/۲( » «الجواهر‎ )١( 


كتاب الطلاق 


11٥ 
كأن يرتجع متى شاء ما كانت فيه العدة » وقال أيضاً : لا يرجع الأمر إليها إذا كان يرجى‎ 
٠ . قدومه في الأجل‎ 

وقد اختلف في هذا الأصل هل يجعل الطلقة الآن لما كان الصبر لا يفيد وهو مضرة 
عليها ؟ أو يصيب رجاء أن ينتقل رأيها إلى الصبر » وإذا طلّق بالإيلاء كان له أن يمنعه 
الرجعة » لأنه ممنوع من الإجابة » وإن انقضت العدة لم يجز له أن يتزوجها لأنه منوع منها 
حتن يقدم فلان » ولا يجوز له أن يتزوج من لا يحل له وطؤها ولا:يتعزض بالحائض لان 
ما فوق الإزار جائز وهذه ممنوعة جملة . 

ول رها قبل البلُوغ اعثبرَ» وقال ابن القاسم : إن بعت حد الوطاء 

مقتضى كلامه: أن قول ابن القاسم مخالف للأول لعطفه عليه بالواو » وفي « 
النوادر»(١2‏ عن « الموازية »: قال مالك : إذا خير زوجته قبل أن تبلغ وقبل البناء واختارت 
نفسها فهو طلاق إن بلغت في حالها . 

ابن القاسم : يريد حد الوطء » فإن ابن القاسم إنما قصد التفسير » لكن وقع لمالك في 
سماع عيسى أن الطّلاق يلزمه وإن لم تبلغ مبلغآ يوطأ مثلها إذا كانت قد عقلت وعرفت ما 
ومثله أيضا لابن القاسم أيضاً في سماع أبي زيد فتفسيره ضعيف ؛ لأن الموجود لمالك 
خلافه » ولو كانت صغيرة لم تعقل معنى الخيار لاستؤني حتى تعقل ثم تختاره قاله ابن 
القاسم في سماع أبي زيد » انتهى . ۰ 

وقال سحنون في ١‏ العتبية لعتبية ٠“‏ : لها الخيار وإن لم تبلغ لأنه هو الذي جعل ذلك إليهاء 
وحم شل الذي عو ا رقي ات 

قال في « البيان »۳ : وقول سحنون : وإن لم تبلغ » يريد : وإن لم تبلغ الحيض » 
ومن تأول عليه أن لها الخيار وإن لم تبلغ مبلغا تعرف فيه معنى الطّلاق فقد أبعد » ووقع 
لعبد الملك في من خيّر المغمورة فاختارت نفسها قال : إن خيرها وهي مفيقة ثم غمرت 


. النوادر والزيادات » (5/06؟5)‎ « )١( 
. )5١18/0( » (؟) « البيان والتحصيل‎ 
. )5١18/0( » البيان والتحصيل‎ « )۳( 


الح رء الثالث 
فقضاؤها غير جائز » وإن خيرها وهي مغمورة فقضت جاز قضاؤها لأنه في حد رضي 
لنفسه بقضائهاء قال : وكذلك لو ملّك صبيا أمر امرأته لجاز قضاؤه إن كان يعقل ما جعل 
له وما يجيب به » فإن کان يخلط في كلامه ولا يعقل ما جعل له لم يجز » وانظر هل 
قوله فى الصبى مخالف لقوله فى المغمورة ؟ 

وحكم التخيير والتمّليك في التعغليق كَالطّلاق في التَنْجيز والتأخير مل إن مضت ست 


سس لو ع لمعي َو 
٠‏ 1 


فيتنجز » وإن دخَلت الدار فيتأخر .... 


1 


تصوره ظاهر .2 وقوله : ( كالطلاق ) أى: وفاقاً وخلافاً . 
00680 0 ۶ 7م چە ت 2 0 0م ھە ر و عي 2 
ولو قال : إن غبت شهراً فأمرك بيدك , فغاب وطلقت نفْسها وتزوجت ثم ثبت أنه قدم 


قبل ذلك ون كانت قد علمَتْ فسخ » إلا قولان كمن طَلَّقَ فتروجت وقد ارتجع 

قوله : (وإِنْ کات قد عَلمَت ) أى: بقدومه ( فُسخ) . 

قوله : ( وإلا )أى : وإن لم تعلم ( فقولان ) المشهور أنها تفوت بالدخول وهاتان 
المسألتان من نظائر المفقود وقد تقدمتا . ١‏ 

واعلم أنها تطلق نفسها في المسألة الأولى بعد أن تثبت الغيبة ثم تحلف لقد غاب عنها 
الغيبة المذكورة ولا يرجع إليها سراً ولا جهراً » ثم إذا فعلت ذلك أباح لها القاضي أن 

وان :إن قم ان ققدم وم تنم م وا یی على حار 

تصوره ظاهر ويعاقب إن علم ووطئها . 

الرجمة: رد المنيّدة صر طلاق قاصر عن الْغَايَة ابتداء غير خلع بد دخول ووطاء 
اون ا لاجو جار ٠‏ ۰ ال 

يقال : الرجعة بفتح الراء وكسرها . الجوهرى : والفتح أفصح › وأنكر غيره 
الكسر» ورسمها المصنف بقوله : رالو ج فر المعتدة كالجنس ٠»‏ فقال : 
رد المعتدة ؛ لأنه لو تزوج ا ور قفا تر ويا من عدة الطّلاق لم تكن رجعية وعن 
طلاق لا يخرج به شيء » وإنما ذكره توصلاً إلى قوله : ( قاصر ) إذ لو قال : رد المعتدة 


(1) » الصحاح 6 )1/ €( . 


كتاب الطلاق 1۷ 
عن قاصر لكان قبيحاً » وقولنا: لا يخرج به شيئاً؛ لأن رد المعتدة لا يكون إلا عن طلاق. 

وقال : ( عن الغاية ) ولم يقل عن الثلاث ليشمل الحر والعبد ؛ لأن غاية طلاقه اثنتان 
الما حي ود ا O‏ 

وقول : ( ابتداء ) راجع إلى قوله : ( قاصر ) لا إلى قوله : ( طّلاق ) لأنه لو رجع 
و ال لأنه لا يصدق 
عليه أنه طلاق مبتدأ بخلاف ما إذا أعدناه إلى قاصر فإن الطلقة الثانية قاصرة عن الغاية 
باعتبار الابتداء . 

ويمكن أن يقال: ابتداء كالصفة للغاية » ويكون المعنى قاصرا عن الغاية الابتدائية لا إلى 
الانتهائية » فإن العبد إذا طلق طلقة في رقه 5 ثم أعتق فليس له بعد عتقه إلا واحدة تكملة 
غاية الأولى فانظره .. 

واحترز بقوله : (غَيْرَ حلع ) فإنه لا رجعة فيه 00 : ( بَعْدَ حول ) من الطلقة 
هفل رجعة له والظافين أن قولة : (رد المعئدة ) يغنى عن هذا؛ لان المطلقة قبل البثاء 
لا عدة عليها اناك 3 وطاء جائ عا لو تفل يها ووطتها بحاتضا .قن نهار ان وان 
لا يكون له الرجعة بذلك كما لا يقع به الإحلال والإحصان ؛ لأن ذلك الوطء كلا وطء » 
إذ المعدوم شرعاً كالمعدوم حساً . 

ولم يشترط ابن الماجشون في الرجعة جواز الوطء » وقوله مقيد با إذا لم يكن الوطء 
ترما بالفاصيالة .. 

وأما المحرم بالأصالة ‏ وهو: الوطء في الدبر- فإنه يوافق على عدم اعتباره » ووجهه: 
أنه وطء في زوجة يوجب تكميل الصداق فوجب أن يجلب للزوج الرجعة . 

وذهب ابن حبيب واللَّحْمِىٌ إلى أن خلافه فيما عدا صوم التطوع وقضاء رمضان 
والاعتكاف وغير المنذور › وأما في الشلاث فيحل اتفاقا لأن الصوم يفسد في هذا بأول 
الملاقات بخلاف رمضان والنذر المعين فإنه مخاطب بالإمساك عن التمادي » وذهب 
الباجى(١2‏ إلى أن الخلاف مطلق . 

واعلم أنه متى حصلت هذه القيود كان للزوج أن يرتجع الزوجة أحبت أم كرهت: » 


. )٤١۷/١( » المنتقى‎ « )١( 


اللحرءالثالث 
والإجماع على ذلك » واعترض على الح الذي ذكره المصنف بأنه غير جامع لأنه المطلّق 
عليه بالإيلاء » أو لعدم النفقة لا تصح لأحدهما الرجعة إلا بعد ذهاب الموجب للطلاق 
بفينة المولى أو يسر المعسر . 

واختلف إذا رضيت الزوجة بالرجعة ولم يصب » قال سحنون في ١‏ السليمانية » في 
المولى وعادم النفقة لا تصح رجعتهما وإن رضيت ولا تنهدم عدة ثبتت بطلاق » بمعنى إلا 
بزوال ذلك المعنى الذي طلقت له . 


1۸ 


وقال ابن القاسم ومطرف وابن الماجشون في « الواضحة » في من حلف بطلاق امرأته 
البتة ألا يصيبها سنة » فقامت بحقها » فطلق عليها بالإيلاء فله أن يرتجعها برضاها » قالوا 
: لأن لها أن تقيم بغير وطء إلى انقضاء السنة » فأجازوا رجعته إذا رضيت بترك الإصابة 
وإن لم يرتفع السبب . 

اللخمي : وهو أحسن؛ لأن الطّلاق كان لحق آدمي » وأيضا فإنَ كل طلاق يوقعه 
الحاكم غير هذين الطلاقين بائن ليس للزوج فيه رجعة مع أن كلام المصنف يقتضي أن تكون 
له الرجعة في ذلك إذ يصدق عليها أنها معتدة من طلاق قاصر إلى آخره » فكان ينبغي 
للمصنف أن يزيد بعد قوله : ( طلاق ) غير جكمي > لتخرج هذه الصورة وقد يجاب 
عنهما » أما المولى والمعسر بالنفقة فلا نسلم أنه ليس لكل واحد منهما الرجعة ٠‏ بل لهما 
الرجعة وإنما لصحتها شرط إذ لو ارتجع المعسر بالنفقة ثم أيسر في العدة صحت رجعته ٠‏ 
ل ا 0 

شتراك الجميع في البينونة» والله أعلم . 1 

َلَوْلَمْ يعرف دخو ل قلا رَجْمَة لَه ولو تَصادَقًا على الوطء قَبْلَ الطّلاق » ويلم كل 
واحد بمْتضى إقراره ... 

.هذا شروع من المصنف في الكلام على ما احصور هبون القيود. فقوله :( فَلَوَلَمْ يعرف 
دخول فلا رَجْعَة ) إلى قوله: ( بَعْدَ دخول ) ولم تكن له رجعة » وإن تصادقا على الوطء؛ 
لآن ذلك دة إلى كاح بل ولي ولا مداق > إلا أن يظهيز حل رليك فم 
الرجعة ؛لأن الحمل قاطع للتهمة وإذا لم يصدقهما فيلزم كل واحد بمقتضى إقراره ٠‏ فيلزم 
الزوج بالنفقة والكسوة والسكنة وألا يتزوج أختها أو خامسة ٠‏ وتلزم المرأة العدة وألا تتزوج 


كتاب الطلاق 51 
غيره » وهكذا قال في « المدونة » 6١9‏ زاد فيها : ولا يتوارئان فإن لم يصدق فلا عدة 
عليها ولا نفقة ولا كسوة . 1 

قو خَلا وادعى الوطء وأنكرنه َي ثبوت الرجعة قَوّلان 

ظاهر قوله ( خلا ) » أنه لا فرق بين خلوة الاهتداء والزيارة والضمير في قوله: 
(وَأنْكَرتَه) عائدٌ على الوطء . 

وتصور كلامه ظاهر » وفي ١‏ المدونة » : وإن دخل بها في بيت أهلها غير دخول البناء 
صدق إنكاره الوطء ولها نصف الصداق » فإن أقر ههنا بالوطء وأكذبته فلها أخذ جميع 
صداقها بإقراره أو نصفه ٠‏ ولابد لها من العدة للخلوة ولا رجعة له » انتهى . 

ومفهومه :أنه لو كانت خلوة بناء أن له الرجعة وكذا قال اللخمي :. الظاهر من قول ابن 
القاسم أنها تصح في خلوة البناء دون خلوة الزيارة . 

ونحوه لابن المواز؛ لأنه قال : الموضع الذي يقبل قوله في الصداق: يقبل قوله في 
إيجاب العدة وفي ثبوت الرجعة وفي دعواه دفع الصداق إليهاء وقاله ابن رشد . 

اللخمي : قال مالك في ١‏ المختصر » : لا رجعة له إذا انفرد بدعوى الإصابة وجعل 
حكم الرجعة لا يصح إلا باجتماعهما على الإصابة كالإحلال . 

خليل : وإذا كانت هذه المسألة جارية على الصداق فيتخرج في كل من خلوة البناء 
والزيارة قولان » والمشهور : يقبل قوله في خلوة الاهتداء دون خلوة الزيارة . 


ام وى ساسع 


E ول‎ 


2 


عَلَى خلاف عَادَنهًا » وفي قبول الثادر : قولان ... 
لما كان الارتجاع إنما 5-0 العدة بين المصنف أنها مصدقة في انقضائها سواء 
كانت بوضع أو حيض » وهو مراده بقوله: ( أَوْ غَيْرِه ) وأما الأشهر فهن والرجال سواء. 
وقوله: ( بغر يمين ما أمُكن ) » هو كقوله في « المدونة » ): وإذا قال لمعتدة : 
راجعتك ال م اا ا 
مثلها صدقت بغير يمين ٠»‏ وإلا لم تصدق . 
«)١(‏ المدونة » )۳۲۷/١(‏ . 
(؟) «المدونة » )۳٣٤/٥(‏ . 


الححزء الثالث 
وقضى أبان بن عثمان في مطلقة ادعت بعد خمسة وأربعين يوما أن عدتها قد انقضت 
أنها مصدقة وتحلف » وليس العمل على التحليف إذا ادعت ما تحيط في مثله » وهذا 
لأنهن مأمونات على فروجهن ولا يعلم ذلك إلا من جهتهن ألا ترى قوله تعالى : ولا 
يحل لَهِنَ أن يكتمن ما حَلّق الله في أرحامهن 4 [البقرة:۲۲۸] فلولا أن قولهن مقبول في ذلك 
O‏ 

وقوله : ( وفي بول التادر : قولان ) المي : واختلف إذا كانت المدة تنقضى فيها 
العدة للنادر هل تصدق ؟ فقال مالك في « المدونة 2176 : إذا قالت: حضت ثلاث 2 
في شهر » يسأل النساء فإن كن يحضن ويطهرن لذلك صدقت . 

وقال في « الموازية »: لا تصدق في شهر »› وقال أيضاً : لا تصدق في شهر ونصف 
RS‏ جلك a‏ عق الجا اق فجن a YE EU‏ 


"50 


في أقل من شهرين وعنه أقل ما تصدق فيه أربعون . 
وقال ابن العربى: عادة النساء عندنا أن تحيض فى كل شهر مرة وقد قالت الأديان 
فلا تصدق في أقل من ثلاثة أشهر . 


وره 3ے و سس چام ي وع ت و ص لے و و ر 7 
ولا یفید تکذیبها تَفْسَهَا ولا انها رات أو الدم وانقطع ‏ ولا رؤية النساء لها في وضع 
ولا حيّض .... 


يعني إذا قالت : انقضت عدتي ؛ ثم أكذبت نفسهاء أو قالت : إنما قلت إن عدتي 
انقضت لأني رأيت دما وظننت أنه يتمادى وقد انقطع بإثر قولي » أو نظر النساء إليها فلم 
يرين بها أثر حيض ولا وضع فلا عبرة بقولها ولا قولهن » وبانت بقولها الأول وتصديقها 
ذريعة إلى إجازة النكاح بغير شروطه + :ووتت اللضنفت: هذه الثلاث مسائل ترت با نحا : 
لأنه حكم أولاً بعدم قبول قول المرأة التي أكذبت نفسها »› ثم عقبه بعدم قبول قول من لم 
تكذب نفسها » ثم عقبه بعدم قبول قول من شهد لها النساء بصدقها . 

ولا إشكال في المسألة الأولى؛ لأن خبرها في غاية الضعف » وأما الثانية ففي « المدونة» 
ما ذكره المصنف ٠‏ وفيه إشكال؛ لأن أكثر أصحابنا قالوا :إنها لا تحل بدخولها في الحيضة 


. )۳٣٠١ المدونة » (ه/‎ « )١( 
. )۱۹٥١ /٥( » عارضة الأحوذى‎ « )۲( 


كتاب الطلاق 
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الثالنة إلا بشرط الدوام فينبغي أن يقبل قولها في دعواها الانقطاع وكما هي مؤتمنة في 
. وجوده أولاً » فكذلك تؤتمن على تماديه وانقطاعه » وكما في قبول قولها داعية إلى إجازة 

نكاح بغير شروطه ففي عدم قبول قولها إباحتها للغير بالشك . 

ولم ينص في « المدونة » على عدم قبول شهادة النساء إذا شهدن بعدم الوضع > وإنما 
نص فيها على عدم القبول إذا شهدن بعدم الحيض ٠‏ لكن الظاهر ألا فرق 

وإذَا مات زوجها بعد ست فَقَالَتْ : َم أحض إلا واحدةً ء فَإِنْ كَانَتْ عير مرضع لم 
صق إلا إن كَانَتْ مُظهرة 5 للتَآخير نصق .... 

ل يي ل 
لم أحض إلا واحدة » فإن كانت مرضعا - اللخمي : أو مريضة - صدّقت ؛ لأن الرضاع 
والمرض يمنعان الحيض ٠‏ وإن كانت صحيحة غير مرضع فقال في « الموازية » ما ذكره 
المصنف : لا تصدق ؛ لأنها تتهم على أخذ الميراث من الزوج بدعوى أمر نادر » إلا أن 
تكون قبل موت مطلقها تذكر أنها لم تحض إلا مرة واحدة لضعف التهمة حينفذ فتصدق 
على الأصل . 

وال انق مدي تمدق إذا ادت ا س جه ها بنك الجا م ر قلف 6 ا 
حاضت ثلاث حيض .ولعل هذين القولين سابقين في دعوى النادر إلا أن ذلك بحسب 
قضر العدة وهذا بحسب طولها . 

قال في « البيان ٠»‏ : ولو كانت بقرب السنة لجرت على القولين في السنة وفهم من 
كلام المصنف أنها لا تصدق فيما دون السنة . 

قال في « البيان )20 : وينبغي أن تصدق في نحو الأربعة أشهر وعشر بغير يمين وفي 
الستة أشهر ونحوه بيمين » قال : وآما إن ادعت بعد موت زوجها بأكثر من العام والعامين 
أنها لم تستكمل ثلاث حيض ألا تصدق إلا أن تكون ذكرت ذلك في حياته قولاً واحداً . 

اللخمي : وإن كان الطَّلاق بائنآً صدقت لأنها معترفة على نفسها في موضع لا تهمة 
عليها فيه وأما إن كان الزوج حياً فإن صدقها الزوج كانت لها النفقة ولم تكن من الرجعة . 


. )57١ /٥( » البيان والتحصيل‎ « )١( 
. )57١ /٥( » البيان والتحصيل‎ « )۲( 


بعد مضى عدتها امعتادة هل تحمل على أنه في العدة ديرثها الزوج » فلمالك في «كتاب 
المدنيين» : إن ماتت بعد ثلاثة أشهر ا الزوج أنها كانت حاملا فإنه يرثها » والبينة 
على من أراد منعه . 

وفي كنبات الاستبراء في من باع أمة ببراءة من الحمل وهو مقر بالوطء ولم يستبرى 
فمضى لها بعد البيع قدر حيضة - محمد : وذلك قدر شهر - انتقل الضمان وكانت المصيبة 
من المشتري , 

اللْخّمي : فنقل الضمان وهو لا يدري هل رأت دما أم لا ؟ بل قال المشتري : لم تحض 
عندي ؛ لم يصدق » وعلى هذا فيحمل من المرأة إذا انتقضى الأمد المعتاد على أنها رأت 
الأقراء ثم ماتت وعلى هذا لا يرثها » وهذه المسألة دخيلة فى هذا الباب ؛ لأن إرثها ليس 
في الرجعة بل في الميراث » والله أعلم . 

وإمكان اقضاء الأقراء مبنى على الاختلاف فى أَقَلَ الطّهر . فى العدة والاستبراء 

لما ذكر أن المرأة تصدق إذا ادعت انقضاء العدة ما أمكن مبني على أقل الطهر . والحيض 
المذكور في العدة والاستبراء 3 وإغا قال في العدة والاستبراء لن الحيض من ن باب العبادات 
لا حد له بخلاف العدد كما سيأتى . 


وأما الطهر فهو في البابين متحد كما قدمناه في باب الطهارة . 

ولو أشهد برجعتھا صمت ثم ادعت أنَّهَاكَانّت الْقَضّت لم قبل 

لأن سكوتها مع إشهاده كالإقرار له بصحة رجعته » فادعاؤها بعد ذلك أن عدتها كانت 
انقضت يعد ندما فلذلك لا يقبل . 

وأجرى ابن رشل(١2‏ فى هذه المسألة قولا بأن سكوتها لا يعد إقراراً من خلاف ذكره فى 
هذا الأصل . 

gO E‏ م 9 ل ی 0 سه م ور 7یو ل نه واس وروق 

وإذا قالت : حضت ثلاثاً , اقام بینة على قولها قبله بما يكذبها صحت رجعته 

يعنى : إذا أراد المطلق الرجعة فقالت له المطلقة : قد حضت ثالئة » وذلك لمدة تنقضى 


۲ 


. )۲٣۴۳ /۲( » المقدمات‎ « )١( 


كتاب الطلاق رفن 
فيها العدة غالباً › فقال الزوج : قد قلت بالأمس : إنك لم تحيضي أو إنما حضت مرة 
واحدة » فلا يلتفت إلى قوله . 


شهب : ولا يقبل تصديقها له إلا أن يقيم الزوج بينة أنها قالت أمس : لم أحض » 
وإنما حضت مرة » فتكون له الرجعة إن لم يض من يوم القول ما تحيض فيه كمال الثلاث. 


ل سس ص على عر ي رر ر ر 


ذا ااعى آله َاجَمَها قبل اقضائها َم يمدق - آنکرنه أو صدقته - إلا بأمارة من 


إقراره قبل ذلك » أو تصرفه » أو مبيته » نَم مع مله ومن الترْويج إن صدكَهُ وها التققة .... 
قال فى « المدونة )(1) : وإن قال لها بعد العدة : كنت راجعتك » فصدقته أو كذبته لم 


يصدق » ولا رجعة له إلا أن يقيم على ذلك بينة أو يعلم أنه كان يدخل عليها في العدة 
يدخل عليها » هو كقول المصنف : ( أو تصرفه ) . لكن ظاهر ١‏ المدونة »: أنه لابد من 
مجموع التصرف والمبيت ٠‏ لعطفه المبيت بالواو خلاف مقتضى كلام المصنف . 

راق أشهيةة أنه لا يقبل قوله إلا أن يقيم بينة أنه جامعها في العدة » أى: على إقراره 
بذلك» وقوله في « المدونة ¢( : أو يعلم أنه كان يدخل عليها ش 

محمد : هو على أحد قوليه في منع الدخول عليها > وأما على القول بإباحة ذلك إذا 
كان مما يتحفظ بها فلا حجة له في الدخول والخروج . 

عياض : وأما المبيت فإن كان فى بيتها وهى فى الدار معه وحدها فهى حجة على 

رت رور مر 

وقوله e‏ أن الزوج إذا ادعى الرجعة فلزوجته حالتان : 

إحداهما : تكذيبه » والأخرى : تصديقه . 

فإن كذبته فلها أن تتزوج غيره > وإن صدقته فلا يمكن من ارتجاعها لأن تصديقها له 
داعية إلى نكاح بغير شروطه » لكن يلزم كل واحد من الزوجين بمقتضى إقراره » فتلزم هي 


. المدونة » (ه/ :؟5)‎ « )١( 
. "94 (؟) « المدونة » (ه/‎ 


الح رز الثالث 
بألا تتزوج غيره لاعترافها أنها في عصمة الزوج ٠»‏ ويلزم هو بالنفقة والكسوة لاعترافه أنها 
في عصمته » ويمنع من نكاح أختها أو خامسة » ونحو ذلك لبعض القرويين . 

ويلزم كل واحد بمقتضى إقراره إنما هو إذا تماديا على إقرارهما » وأما إن نزعا عن ذلك 
أو نزع أحدهما فلا يلزمان » وهذا كقولهم في المرأة تدعي أن زوجها طلقها ثلاثاً فلا يقبل 
منها » ثم بعد ذلك يخالعها زوجها » فيريد بعد المخالعة أن تتزوجه » فإن قالت : كنت 


14 


كاذبة في قولي: إن زوجي طلقني وإنما أردت الزوال عن عصمته » فلها أن تتزوجه وإن 
كانت متمادية على إقرارها فلا تتزوجه إلا بعد زوج . 

وقال غيره من القرويين: يؤخذان بما تقدم من إقرارهما » إلا أن يستحدث الزوج 
طلاقها. 

عبد الحق(١2‏ : والقول الأول أصوب . 

إن قامت بحقّها في الوطء قفي تطليقها بسببه قولان 


ت 
3 


ظاهره: أن القولين منصوصان قال اللُخمى : واختلف إذا أجرى النفقة وقامت بالطلاق 

لعدم الوطء فالمعروف ألا مقال لها لأنه لم يقصد ضرراً والأحكام منعته > والقول الآخر أن 
ذلك لها قياسا على أحد قولي مالك في من قطع ذكره بعد الدخول . 

والطّلاق على المرتجع أبين لأنه لا منفعة له فيها إذا حيل بينه وبينها » ومن انقطع ذكره 
يستمتع بغير إصابة . 

وله ها ها علَى تجدید عفد بربع دیتار 

لأنا إنما كنا منعناه منها لق الله تعالى في ابتداء التكاح بغير شروطه » وإذا جدد العقد 
زال ذلك وليس لها الامتناع لإقرارها أنها في عصمته » وكذلك أيضاً لو أقر سيد الأمة 
المتزوجة لزوجها برجعته بعد انقضاء العدة لم يقبل لكن للزوج أن يجبر السيد على تجديد 
عقد بربع دينار . 


و لاعلا وو اا “أ ب 8 8 وو رر 
N ys‏ 


بر ر ا3ن وس و 


لأنها ذات زوج لا معتدة .. 


يعني : إذا ادعى أنه راجع في العدة فكذبته وتزوجت ثم ولدت ) لاقل من ستة ) أشهر 
من نكاح الثاني لحق هذا الولد بالأول وردت المرأة إلى الأول بدعواه الرجعة أولة ٠.‏ 


. )۲۸٠۰ /١( » التكت والفروق‎ « )١( 


o 
ولا تَحْرم ) على الزوج الثاني إذا طلقها الزوج الأول » أو مات عنها ؛ لأنا لما الحقنا‎ ( 
. الولد بالأول لزم أن يكون تزويج الثاني في عصمة الأول ولم يتزوج معتكة‎ 


كتاب الطلاق 


وتشارك هذه المسألة ما لو ارتجعها فأجابته بأن عدتها انقضت ثم تزوجت » وما إذا أقام 
الزوج الأول بينة بعد أن تزوجت ودخل بها الزوج الثاني على أنه كان ارتجعها . 
ص سس وور و ص ساس سے ےم 00 04 هع ل اي کے و 058 
SS‏ 
زوجة للثاني . 
اللخمي : وليس بالبين » ولو رأى رجل زوجته تتزوج ولم ينكر عليها لم يكن ذلك 
طلاقاً ولو عد ذلك طلاقاً لاحتسب بطلقة أخرى . 


5-0 


ولو كات آَم قوطء السيّد كوطء الاج 


يعني : ولو كانت المطلقة أمة فانقضت عدتها ولم يعلم سيدها بمراجعته ووطئها . فإن 
وطأه فوت على المشهور كوطء الزوج الثاني في المسألة المتقدمة . 

واعلم أن حكمهم بالفوات بالوطء في الأولى أقوى منه في الثانية؛ لاستناده في الأولى 
إلى عقد ولا يقال الملك يتنزل منزلة العقد في النكاح ؛ لأن عقد النكاح يوجب التحريم 
على آبائه وأبنائه » وتحرم به الأمهات » وليس بمجرد املك موجب لذلك بالاتفاق » بل 
لابد مع ذلك من الوطء أو ما يقوم مقامه من التلذذ . 


as‏ ل وس بي ر 


وشرط المرتجع: أهلية الاح ولا يمع مَرَض ولا إحر حرام 
0 يشترط فيه أن يكون أهلاً للنكاح فلابد أن يكون عاقلاً بالخاً . 
: ( ولا يَمتّع ) أى ولا ينع من الرجعة ما ينع ابتداء النكاح » وحاصله: أن 
اما ا و ا ا 
رجعيا ترث فلم يكن في ارتجاعها إدخال وارث » بخلاف ابتداء التكاح . 


الخ سسرء الثالث 


۲٦ 


ص وص # اوو 
ويرتجع العبد بغيّر إذن سيّده 
لأنه لما أذن له في النكاح فقد أذن له في توابعه » ولأن الرجعية زوجة . 
وھ ى م رن بي ع د يس ساب و جه ر 


وتكون بقول أو فعلٍ مثل اور اعت وار عدت ا ور ددا واا 


أي لاتكون )اله الرعيدة 1 تله : ( مل : رجعنلت ) تبين القول وهو ظاهر . 
وَالفعْل مثل : الوطء » والاستمتّاع 
تصوره ظاهر » ولم ينص في « المدونة » إلا على الوطء » لكنه نص في « الموازية » 
على القبلة والمباشرة للذة » وما أشبه ذلك كما لو وطئ ٠‏ قال في « المقدمات )200 : وهو 
بيان « للمدونة » . 


وفي اش شتراط التية تاها : المشلهور في الفعّل 

ع ن ج ع ك ق ف و 
القول أو الفعل على ثلائة أقوال : فقال أشهب : ليس ذلك برجعة . 

وقال ابن وهب : الوطء رجعة . وإن عرى عن النية » فأخذ منه أنه لا يشترطها في 
القول أيضاً من باب الأولى . 1 

والشالث المشهور : يشترط في الفعل دون القول ؛ لأن الفعل لا دلالة له بالوضع › 
فلذلك اشترطت معه النية لضعف دلالته » بخلاف اللفظ فإنه يدل بالوضع ؛ ولأنه إذا 
قال: ارتجعتك . وقال : لم أنو الرجعة » إما أن يكون كاذباً فتلزمه الرجعة » وإما هازلاً 
فهزلها جد كالطلاق > وكذلك بنى غير واحد الخلاف في القول المجرد على الخلاف في 
صحة نكاح الهازل . 

قال في ١‏ المقدمات » :)١‏ وإذا انفرد اللفظ دون النية لا تصح له بذلك الرجعة فيما بينه 
وبين الله » وإن حكمنا عليه بما ظهر من قوله ولم نصدقه فيما ادعاه من عدم النية إلا على 
مذهب من يرى أن الطلاق يلزم المستفتي بمجرد القول دون النية » وهو قائم من «المدونة»» 
إلا أنه بعيد في المعنى . 


. )5577/١( » المقدمات‎ )١( 
. )557/١١( » المقدمات‎ « )۲( 


كتاب الطلاق 


۷ 

واختلف هل يجوز له الوطء إذا التزم الرجعة ؟ على القول الذي يرى أنها لا تصح له 
فيما بينه وبين الله » وعلى أن الوطء بمجرده لا يكون رجعة فليس عليه في وطئه صداق 
قاله الباجى() . ١‏ 

مالك في ١‏ المختصر » : ولا يطأها إلا بعد الاستبراء من وطثه ولا تكون له الرجعة إلا 
في بقية العدة الأولى لا في الاستبراء › قاله ابن المواز . 

فإن انقضت العدة الأولى فلا ينكحها هو أو غيره حتى ينقضي الاستبراء . 

أصبغ : فإن فعل فسخ نكاحه ولم تحرم عليه للأبد كما أحرمها على غيره ولو مس ؛ 
لأنها عدة منه » وليس هذا وغيره فيما به سواء » وقيل: حكمه حكم المصيب في العدة . 

ومنشأ الخلاف : هل التحريم لتعجيل النكاح قبل بلوغ أجله أو لاختلاط الأنساب ؟ 
وعلى هذا المعنى اختلفوا في من طلَّق امرأته ثلاثاً فتزوجها قبل زوج في عدتها ؟ 

فإن قيل : لم يكن وطء المطلق رجعة وإن لم ينوها عند ابن القاسم ؟ كما كان وطء 
مبتاع الأمة بخيار اختياراً وإن لم ينوه . 

قيل : لأن البائع جعل له الخيار وأباح له الوطء > فإذا وطَئْ فقد فعل ما جعل له وتم 
ملكه ولأنه لو لم يطأ وتمادى على إمساكها حتى ذهبت أيام الخيار عد بذلك مختاراً » 
والرجعية محرمة على الزوج ولو تمادى على إمساكها حتى انقضت مدة الرجعة لبانت منه. 

فرعان : 

الأول : إذا انفردت النية ففي « الموازية »: لا تصح الرجعة . 

ابن رشل(2): والصحيح أن الرجعة تصح بمجردها ؛ لأن اللفظ إنما هو عبارة عما في 
النفس » فإن نوی في نفسه أنه راجعها فقد صحت رجعته فيما بينه وبين الله تعالى » 
وأشار إلى أنه يجري على الخلاف في الطّلاق بالنية » ونحوه للخمي وعلى أن النية لا 
تكون بمجردها رجعة » فلو نوى ثم أصاب فإن بعد ما بينهما فليس ذلك رجعة » وإن قرب 
فأشار اللّحْمِىَ إلى أنه يجري على الخلاف في تقديم النية في الطهارة . 


. )۳۹٥ /٥( » المنتقى‎ « )١( 
. )7517/1١( » المقدمات‎ « )۲( 


1۸ 


ا لز ء الثالث 

ونقل عن محمد ما يقتضي اشتراط المقارنة فقال : قال محمد : إن نوى الرجعة ثم قبل 
أو باشر أو ضم فإن فعل ذلك لكان ما نوى فهي الرجعة . 

اللخمي : يريد إذا أصاب ساهيا على الطّلاق لم يكن وطؤه رجعة إذا لم تقارنه نية . 

الثاني : سئل أبو عمران عن الذي يطلق امرأته واحدة ثم يتمادى على وطئها من غير أن 
يريد الرجعة حتى تنقضي عدتها الأولى ثم يحنث بالطلاق الثلاث فهل يلزمه ذلك ؟ 

قال : يلزمه الثلاث ؛ لأن ذلك كالنكاح المختلف في فساده يطلّق فيه ونقل عن الشيخ 
أبي محمد أنه لا يلزمه الثلاث والأول أظهر . 

ا ا 

ويؤمر بالإشهاد ولا يجب على المشنهور 

الشهور هو مذهب « امدونة » وهو الذي نقله عبد الوهاب(١2‏ عن المذهب والقول 
بوجوبه للقاضي أبي بكر بن العلاء »وتأوله ابن محرز على ألا تشبت الرجعة إلا بالبينة 
عليهاء وعليه فلا يكون في المسألة خلاف بل الاستحباب راجع إلى أن يكون مقارناً 
للرجعة» وقول المصنف : ( ولا يجب على المشنهور ) ينافي حمل ابن محرز . 

قال في « المقدمات )50) : وليس الإشهاد عند من أوجبه شرطاً في صحة الرجعة وإنما 
هو فرض على حياله يأثم تاركه . 

a 


لها مع تفسها حتى يشلهد 


يعني : أن الإشهاد وإن لم يكن واجباً إلا أن للمرأة أن تمنع نفسها ٠‏ وقوله في 
«المدونة)" فى المانعة : قد أصابت > يفيد أن الأولى أن تمنع نفسها » بخلاف قول 


المصنف: (ولها). 
ولا تقبل شهادة السيّد على نكاح آمته » ولا رجعتها 


لأنه إذا شهد على النكاح كان شاهداً على فعل نفسه وإذا شهد على الرجعة اتهم في 
ذلك » ولمالك فى ١‏ العتبية)(4) : أنه تقبل شهادة السيد في الارتجاع . 


(1) « المعونة » )55١ /١(‏ . (۲) «المقدمات» )058/1١(‏ . 
(۳) « المدونة » (879/5) . () «البيان والتحصيل» )۳۹۲/٥(‏ . 


كتاب الطلاق 1۹ 
والفرق على هذا بين الارتجاع والنكاح: أن النكاح يوجب للأمة صداقاً فيتهم السيد 
ورجع مالك إِلَى آنه لا يدخل عَلَيْها وا يکل معه وينتقل عَنْها 7 


القولان في ١‏ المدونة » وزاد في القول المرجوع إليه: أنه لا يدخل عليها وإن كان يريد 
رجعتهاء وشرط فيها على قول مالك الأول : أن يكون معها من يحفظها وأهمله المصنف 
وليس بجيد ولعل هذين القولين ينبنيان على القولين في الرجعة هل هي محرمة أم لا ؟ إلا 
أن الشرط الذي ذكرناه وقلنا إن المصنف أهمله يأبى كون الشاذ مبنياً على الإباحة » قيل : 
ولا حلاف أنه لا يجوز أن یری جسدها متجرداً . 

والمعلقَة مثل إذَا كان عدا أو جاء زي قال مالك : ليست برجعة » وقيل : يعني الآن 

بنعنى : والرجعة المعلقة على شرط سواء كان الشرط محققا كقوله : إن كان غدا ققد 
زاك أو محتملاً كقوله : إن جاء زيد فقد راجعتك ٠»‏ قال مالك في ١‏ المدونة )2300 : 
ليس ذلك رجعة . 

لكن إنما نْصّ فيها على المثال الأول » واختلف الشيوخ فأجراه صاحب ١‏ النكت »۸ 
على ظاهره فقال : إنما لم تكن رجعة لأن الرجعة كضرب من النكاح لأنها تبقى الزوج 
على العصمة . ووجدنا النكاح إلى أجل لا يصح » فكانت الرجعة إلى أجل كذلك وهذا 
ظاهر على القول بأن الرجعة محرمة » وأما على أنها حلال فلا . 

وقال ابن محرز : يعني لا تكون رجعة الآن ولكنها تكون رجعة غدا ؛ لأنه حق له فكان 
له تنجيزه وتعليقه . ٠‏ 

ولا كان في هذا التأويل مخالفة لظاهر كلام مالك »قال المصنف فيه :(وقيل) وعده 
كالأجنبي . ١‏ 

وفهم من عطفه ب (قيل) أن ّم قولا آخر بإجراء قول مالك على ظاهره وقال اللخمي : 
قول مالك فيما إذا غدا ليس ذلك برجعة : يحتمل أن يكون رأى أن الرجعة إلى أجل 
كالنكاح إلى أجل وأن الرجعة تفتقر إلى نية مقارنة للفعل وإذا فرعنا على فساد هذه الرجعة 


. المدونة » (ه/ 5؟"3)‎ « )١( 
. )580/١( » النكت والفروق‎ « )۲( 


اللجحجرء الثالث 
فإن لم يصبها حتى خرجت من العدة بانت وإن أصابها في العدة وهو يرى أن تلك رجعة 
كان وطؤه رجعة . 

اللخمي : لأنه وإن كان الارتجاع الأول فاسداً فإن حقه في الرجعة قائم وإصابته وهو 
يرى أنه مرتجع رجعة محدثة . 

مالك : وإن قال : أشهدكم أني إن طلقت امرأتي يومآ من الدهر فقد ارتجعتها ثم طلقها 
فإنه لا ينتفع بقوله الأول حتى يراجعها ٠‏ وقاله سحنون في من قال لامرآته : إن دخلت 
الدار فأنت طالق ثم أراد سفراً وخاف أن تحنثه في غيبته فأشهد أنها إن دخلت الدار فقد 
افيا 

انظر ما قاله مالك وسحنون هنا مع ما قاله مالك في «كتاب ابن سحنون» ذ ا 
الشرط في النكاح والتسري تقول : اشهدوا متى فعل زوجي فقد احترت نفسي أن ذلك 
لها. 

وقال مالك في ١‏ العتبية ٠»‏ : في أمة تحت عبد أشهدت أنها متى عتقت تحته فقد 
اختارت نفسها أو زوجها . فليس ذلك شيئاً وهاتان المسألتان اللتان سأل عبد الملك مالكا 
عن الفرق بينهما فقال له : أتعرف دار قدامة ؟ 

ابن يونس : وقال المغيرة :هما سواء ولا شيء لها لها » والفرق عندي بينهما: أن الأمة 
إنما يجب لها أن تختار إذا عتقت » والعتق لم يحصل بعد فقد سلّمت أو أوجبت ع شيا قبل 
وجوبه لها فلم يلزم » كتارك الشفعة قبل أن يستوجبها . 

والخرة قد أوجب لها زوجها الشرط إن فعل وملكها منه ما كان يملكه . فلها أن تقتضي 
به عليه قبل أن يفعل كما لو كان له أن يلزم نفسه قبل أن يفعله 

ل ا 
وَاللّعَانَ » والميراث , والتقَقَة ‏ ولو قَالَ : رجاتي طُوالق» الْدَرَجَتا ... 

قوله مكرما الوك ) ) يريد : ومقدماته » ووجه المشهور: أن الطّلاق في الشرع 
مضاد للنكاح الذي هو سبب الإباحة » ولا يقضي للضد مع وجود ضده ٠‏ ونظر في الشاذ 
إلى بقاء أحكام الزوجية » وتصور كلامه ظاهر . 


ف 


. )057/5( «الجامع»‎ )١( . )508/0( » البيان والتحصيل‎ « )١( 


كتاب الإيلاء 


۳1 


كتثاتب ب الايلاء 


الإيلاء: : الحلف يمين يضمن ترك وطء الروؤجة عَبْرٍ المرضع أكْثْرَ من أربعة أشهر 
لم الح فيها كماء والمبد رمن شرو 

اختلف في مدلول الإيلاء لخة فقال عسياض : أصل الإيلاء: الامتناع» قال الله تعالى : 
«ولا يأتل أولوا الفضل منكم والسّعة 4 [النور: 77] ثم استعمل في ما كان الامتناع منه بيمين» 
وقال الباجى(21 : الإيلاء في اللغة: اليمين » وقال ابن الماجشون : وكذلك قال الفضل . 

ويقال : آلى وتآلى وائتلاء » والأول هو المستعمل عند الفقهاء يقال فيه : آلى يؤلي 
إيلاء » والاسم منه : الألية » والجمع الألايا » قال كثير في عمر بن عبد العزيز رضي الله 
عله : 

قليل الألايا حافظ ليمينه وإن بدرت منه الألية برت 

ويقال أيضا : الألوة بفتح الهمزة وضمها وكسرها » ورسم المصنف الإيلاء في اصطلاح 
الفدنها قير له e STE TLIO ED‏ 
سوبو إلى قرو لكان احم 

ولا حاجة إلى الحلف بيمين إذ الحلف هو اليمين . 

A,‏ تله 6 E E A‏ اله 
واا وة 
' وانظر هل أراد بقوله ١:‏ فمن )ناا يدل اف بق أن يدل بالمطابقة أو بالتضمن أو 
بالالتزام ؟ .أو أراد بالتضمن حقيقته واستغنى بالتضمن عن المطابقة والالتزام» والأول أظهر. 

وقول :( يضمن ترك وطاء ) يريد :سواء تضمنه عقلاً كحلفه ألا يلتقي معها لان 
الالتقاء معها أعم من الالتقاء معها للجماع وغيره »> ونفي الأعم مستلزم لنفي الأخص » أو 
شرعاً كحلفه ألا يغتسل عنها من جنابة ؛ ولا قلناه من أن عدم الالتقاء مستلزم عقلاً لعدم 
الجماع كان عدم جزمه في ١‏ المدونة » لإيلاء مخالف هذا اليمين ليس بظاهر » ولهذا 
اخحتصر البراذعي المسألة على السؤال والجواب » لأن عادته ألا يفعل ذلك إلا لإشكاك في 


. )۲۲۹/۰( » المنتقى‎ ١ )١( 


الح رو الثالث 
الموضع فقال : وإن حلف بالله ألا يلتقي معها سنة » قال : كل يمين يمنع الجماع فهو مولء 
فإن كان هذا يمتنع بيمين فهو مول » ولهذا قال اللّحْمِيّ : هو مول بلا شك . 

وقال صاحب ١‏ النكت ٠»‏ : إنما تردد لاحتمال أن يريد : لا ألتقى معك فى دار بعينها 


Y۲ 


أو موضع بعينه وإلا فهو مول بلا شك . 

اللخمي : وقوله في من حلف ألا يتطهر منها من جنابة: إنه مول ؛ يحتمل أن يريد أنه 
يحنث بنفس الإصابة لأن القصد باليمين ألا يصيب ٠‏ أو لا يحنث إلا بالغسل » لأنه هو 
الذي علق الحنث به » فعلى الاحتمال الأول يكون قوله : لا أغتسل › كناية عن نفي 
الجماع وهو كقولهم في الكناية عن كرم الشخص : هو كثير الرماد طويل النجاد . 

وعلى هذا فيضرب له الأجل من يوم اليمين » وعلى الثاني يضرب له الأجل من يوم 
الرفع على المشهور؛ لأنه لم يحلف على ترك الوطء وإنما تركه من انعقاد اليمين عليه 
وسيتبين لك هذا . 

ابن القاسم : وإن قال : علي نذر ألا أقربك ؛ فهو مول . وقال يحيى بن عمر : ليس 
بمول وهو بمنزلة قوله : علي نذر ألا أكلمك وهو نذر في معصية »> وقوله : ( تَرَك وطء 
الرَوْجَّة ) احترز به مما لو حلف ألا يكلمها وليهجرنها وهو يصيبها فإنه ليس عند مالك 
000 

اللخمي : وهو من الضرر فللزوجة أن تقوم بالطلاق لأجله إلا أنه لا يضرب له أجل 
الإيلاء » بل إذا تبين ذلك طلق عليه . 

وقال أصبغ : إذا حلف ألا يكلمها فوطئها يحنث من جهة فهمها لما يريده منها كالحالف 
أن لا يكلم شخصاً فيشير إليه » فعلى قوله : يكون مولياً إذا حلف أن لا يكلمها › 
واختلف إذا حلف على العزل عن زوجته هل يكون مؤلياً ؟ وكذلك اختلف فى من حلف 
ألا يبيت مع امرأته والأقرب فيهما أن لها القيام ولا يضرب له أجل الإيلاء 5 
ألا يطأها ليلة » فلا قيام لها لأنه يبيت معها ويطأها نهاراً وكذلك لو حلف ألا يطأها 
نهاراً . 

وفى « الموازية » فيمن قال : على الطّلاق إن وطفتك إلا أن تاتينى. » فهو مول وليس 
فليها ان ناه وغل فاا ٠‏ ۰ 


(Y€ /1) « التكت والفروق‎ )١( 


كتاب الإيلاء 


1Y 

اللخمي : يريد لظاهر الحديث «أنه عليه الصلاة والسلام كان يدور على نسائه ». 

وفي ١‏ كتاب ابن سحنون » في من قال : والله لا أطؤك إلا أن تسأليني : هو مول ولها 
أن تقيم به إلى السلطان وليس عليها سؤال . 

وقال سحنون : ليس بمول ؛ لأن الامتناع من جهتها . 

قال فى « المدونة » 0١(‏ : وإن حلف ألا يطأها في هذه الدار فليس بمول لإمكان أن 
بای غا وقيده اللّحْمِيَ بمن يحسن في حقه ذلك وأما من لا يحسن في حقه 
ذلك» ارعان ا ار و هن موك كا هافق من كلف الا ا 
زوجته في هذا المصر أنه مول إذا كان يتكلف في الانتقال المؤنة . 

واحترز بالزوجة عن السرية وأم الولد فإنه لا يضرب له أجل الإيلاء » نعم هو ممنوع من 
الضرر ولا سيما آم الولد فإنه لا منفعة فيها إلا بالوطء فإن لم يطأها وأضر ذلك بها منع 
لقوله عليه الصلاة والسلام : « لا ضرر ولا ضرار )20. 

a‏ ( غَيْرِ المرضع ) احترازا مما لو حلف ألا يطأ زوجته المرضعة حتى يفطم ولدها 
فإنه ليس يمول > قاله مالك في ١‏ المدونة » و ١‏ الموطأ » وغيرهما . 

ابن القاسم : لأن هذا أراد إصلاح ولده وليس على وجه الضرر » وإما يدخل الإيلاء 
على من قصد الضرر » وخالف في ذلك أصبغ ورآه مؤلياً . 

اللخمي : وهو أقيس ؛ لأن للمرأة حقاً في الوطء ولا حق للولد ولا مضرة عليه . 

لقوله عليه الصلاة والسلام : ”إن ذلك لا يضر » » واتفق على أنه مول إن أرضع الولد 
غيرها »وعلى المشهور فقال في «كتاب ابن سحئنون»: إذا حلف بطلاقها البتة ألا يطأها حتى 
تفطم ولدها » فإن مات الولد قبل الفطام حل له الوطء ولا حنث عليه إن كانت نيته 
استصلاح ولده » وإن كانت نيته أن لا يمسها حولين كاملين فهو مول » وتطلق عليه إذا 
أوقفه السلطان بعد أربعة أشهر ؛ لأنه لا يقدر ألا يمسها ولا يفيء لأن يمينه بالبتة . 

وفي « الموازية»: وإن حلف ألا يطأ امرأته التي ترضع سنتين » وقال : أردت تام 
الرضاع » فليس بمول إلا أن يموت الصبى وقد بقى من السنتين أكثر من أربعة أشهر فيلزمه 
الإيلاء من يومه . 1 


. )41//5( ٠ المدونة‎ « )١( 
. تقدم تخريجه‎ )۲( 


اللحر الثالث 

ابن يونس : واعترض بعض أصحابنا قوله : ( من يومه ) » وقال : إنما لم يعد مولياً 
أولاً ؛ لأنه غير مضار » فإذا مات الولد ولم يطأ تبين أنه أراد الضرر فينبغي أن يكون أجله 
من يوم الحلف > وليس هو بصواب ؛ لأنه يحتمل أن يكون أراد الضرر اليوم بامتناعه إذ لا 
عذر له 2 ويحتمل أن يكون أراده من الأول فيلغي قصد الضرر أولا للشك فيه > ويعتبر 
قصد الضرر الآن إذ لا شك فيه . 


14 


ابن الماجشون : وإن حلف ألا يطأ امرأته سنتين » وقال : أردت بذلك كمال الرضاع » 
فذلك له ولا يلزمه توقيف . 

الباجى' : ومعناه أنه مول ؛لأنه قد يتعلق بيمينه الضرر إن مات ابنه قبل انقضاء 
السنتين أو فطم قبل ذلك » وإنما الذي لا يكون به مؤلياً من حلف ألا يطأ حتى يفطم لأنه 
لا يتعلق بيمينه الضرر على وجه . ۰ 

وعورضت هذه المسألة بما سيأتي أن إيلاء المريض لازم مع أنه لا يريد الإضرار وإنما يريد 
استصلاح بدنه . 

وإذا قيل بعدم اللزوم لأجل مراعاة الولد فلأن يقال بذلك لنفسه هو أولى » ولهذا قال 
سحنون في المريض : كيف يكون مؤلياً وهو لم يحلف على ضرر ؟ وخرج بعضهم من 
كل واحدة قولاً في الأخرى . 

خليل : وقد يفرق بينهما اياج ارقي رواحي روي ا د 
الأخرى . 

وقوله : ( كر من أربعة شر ) أخرج أربعة أشهر فاقل فإنه لا يكون مؤلياً » وهذا هو 
اهر وزو عبد للك اناق حاف غل ا او كان ولا + 

ومنشاً الخلاف : الاختلاف في فهم قوله تعالى : < للذين يولُونَ من نَسَائهم تربص أربعة 
هر فإن فَاءمُوا فن اله فور رحيم © وإ عَرَمُوا الطّلاق فَإِنَ اله سمي عليم» [البقرة : 
5 ۲۲۷]ء وينبنى على هذا الخلاف : هل يوقف للفيئة أو الطلاق بعت أريغنة أشهر أو 
فيها؟ وهل يقع الطّلاق بمضي الأربعة أو لا ؟ فعلى المشهور لا يؤمر بالفيئة إلا بعد أربعة 
أشهر ولا يقع الطّلاق بمجرد مضيها ؟ 


(۱) « المنتقی » (9/6؟51) . 


كتاب الإيلاء 


o 

فضل : وأصحاب مالك مجمعون على الأول » إلا ما روى شهب عن مالك من وقوع 
الاق بمرور الأجل » وحكاه ابن نافع وعبد الملك عن مالك » وتمسك المشهور ما تعطيه 
الفاء في قوله : « فإن فاءوا 4 فن ظاهرها يستلزم تأخير ما بعدها عما قبلها » وكذلك إن 
الشرطية فإنها تصير الماضي بعدها مستقبلاً » ورأى في الشاذ أن الفاء ليست إلا لمجرد 
السببية ولا يلز م تأخير المسبب عن سببه في الزمان » بل الغالب عليه المقارنة » ولأن مفهوم 
قوله : « أربعة أشهر 4 أن التربص مقصور عليها . 

قال في « المقدمات 2١72‏ : وروى أشهب عن مالك في ١‏ العتبية ): أنه إذا وقف بعد 
الأربعة أشهر فقال : أنا أفيء» أمهل حتى تنقضي عدتها » فإن لم يفعل بانت منه بانقضاء 
عدتها » وهي قولة بين القولين على طريق الاستحسان غير جارية على قياس وعلى 
المشهور» فأطلق في ١‏ المدونة » الزيادة على أربعة أشهر كالمصنف » وظاهره أنه يكون مؤلياً 
باليوم ونحوه وبذلك صرح في « الموازية » و ١‏ المدونة » » وقيل : لا يكون مؤلاً إلا بزيادة 
مؤثرة وهو قول عبد الوهاب » ومن المتأخرين من تأول على عبد الوهاب أنه لا يكون مؤلياً 
إلا إذا زاد أكثر ما يتلوم به عليه إن قال : أنا أفيء . 

ابن رشل( : وهو غلط ؛ لان التلوم أنما يكون إذا وقف فقال: أنا أفيء » ولم يفعل › 
وأما إذا أبى أن يفيء فإن الطّلاق يعجّل عليه ولا معنى للتلوم عليه » ومدة التلوم تبلغ المرة 
بعد المرة الثلاثين يوم ونحوها » رواها ابن وهب عن مالك في « الموازية » . 

وقوله < (يلزم الحنت فيها حكما ) كقوله :.والله لآ أطرك + واله إذا حتت الزمنه 
الكفارة » وإن وطثتك فآنت طالق أو فلان حر . 

واحترز عما لو قال : إن وطئتك فعلى المشي إلى السوق ؛ أو هو يهودي أو نصراني » 
أو فكل ملوك أملكه حر » أو فكل زوجة أتزوجها طالق ٠»‏ فإنه لا يلزمه وليس هو بمول» 
قاله في ١‏ المدونة ١‏ . 

وقوله : ( يزم ) مضموم الياء فعل مضارع مبني للفاعل من ألزم وفاعله الحنث» فظاهر 


قوله : ( يلزم | لحنثك ال ل E‏ 


. )۳۲۸/١( » المقدمات‎ « )١( 
. )۳۲۸/۱١( » المقدمات‎ « )( 
. )٥۳ /١( » المدونة‎ « )( 


الح ز الثالث 

اع ال اع ا ا 

: ( والعبد أكثر من شهرين ) هذا هو المشهور > وقيل : أجله كالحر » والعبد 

u‏ بالجر وبالرفع ؛لأن قوله : ( ترك ) مصدر مضاف إلى الفاعل أى ترك 
الحرء فالحر مجرور في اللفظ مرفوع في امحل » فلك أن تعطف على لفظه » ومحله › 
والله أعلم . ش 

وَالرجْعِيةُ كرما إن مضت أربعة أشهر من يوم الحلف قبل مام العدة 

أى : ( والرجعية ) في الإيلاء ( كَمَيْرهَا ) لأنها في حكم الزوجات وهكذا في «المدونة 
وغيرها . 

قال في ١‏ الموازية » : وكذلك إذا حلف لا أراجعك » واستشكله اللّحّمي؛ لأن الوقف 
إنما يكون لمن لها حق في الوطء » والمطلقة لا حق لها فيه . قال : ولا خلاف أن الرجعة 
حق له لا عليه إن شاء ارتجع وأصاب » وإن شاء لم يرتجع فكيف يجبر على أن يرتجع 
ليصيب أو يطلق عليه طلقة أخرى ؟ وهو ظاهر » وأجاب ابن محرز وغيره: بأنه إنما لزمه 
الإيلاء خيفة أن يكون ارتجع وكتم الرجعة . 

وما إن كان الاق دووف قلا لق عله أخرى قبل نَم العدة 

لما ذكر أن الرجعة في إيلاء كغيرها وكان طلاق المولى رجعياً خشى أن يتوهم أنه إذا 
طلق عليه بسبب الإيلاء أن لها أن توقفه مرة ثانية » فبين أنها ليس لها ذلك لأنه قد طلق 
عليه بسبب الإيلاء . 


۳ 


2 و 


وإتمَا قال في من قال : واللّه لا وطنتك » واستتتی : أنه مول إذا رقع ولم تصد تصدقه في 
E‏ 
3 َ 2 و 
هذا راجع إلى قوله في الرسم : ( يلزم الحنث فيها حكماً ) فيقال على سبيل 
الاعتراض: هذا الرسم غير جامع ؛لأن مالكا قال فى « المدونة ٠»‏ فى من قال: واللّه لا 
وطئتك» واستثنى بالمشيئة : هو مول ؛ مع أنها يمين لا يلزمه الحنث فيها حكماً ؛ لأن 
الاستثناء يمنع انعقاد اليمين كما تقدم » ولهذا قال أشهّب : لا يكون مولياً . 


. )51١/5( » المدونة‎ « )١( 


كتاب الإيلاء 


خرن 

اللخمي : هو أبين » وأجاب المصنف بأن مالكاً إنما قال ذلك إذا رفعته الزوجة إلى 
القاضي ولم تصدقه في أنه أراد بذلك الاستثناء حل اليمين » ولعله أراد التبرك بذكر الله . 

وامتناع الحالف من الوطء يدل على أنه لم يرد حل اليمين واتهام مالك هنا للحالف 
كاتهامه في ١‏ المدونة » لمن قال لزوجته : والله لا أطؤك . فلما مضت أربعة أشهر وقف › 
فقال : أردت ألا أطأها بقدمي . قال: فيقال له : إن وطئت نصدقك وأنت في الكفارة 
أعلم ؛ فإن شئت فكفر أو فدع . 

وأورد عليه لو كقر وقال : عن يميني » ولم صد 

يعني ( وأورَد ) على قول مالك في المسألة السابقة ما قاله مالك في من حلف أن لا يط 
ثم كفر ولم يطأ بعد الكفارة فقالت له الزوجة : لم تكمّر عن يمين الإيلاء وإنما كقّرت عن 
يمون أخرى ٠‏ أن الإيلاء لا ينحل عنه فيلزم كما رفع عنه التهمة هنا بأضعف الكفارات أن 
يرفعها عنه هناك . وكما لم يرفعها عنه في المسألة السابقة لتهمته لأجل الامتناع من الوطء 
فكذلك يلزم في الثانية لامتناعه أيضاً . 

وفرق: بأن المكفر أخرج الال وفي معناه :الصوم لشدته فلم يتهم بخلاف المستثنى وفيه 
نظر؛ لأن احتمال قصد غيرها باق » ولهذا قال أشهب : لا ينحل عنه الإيلاء بالكفارة . 

وقرق ضباحت « النكت ٠“‏ : بأن المستثنى يحتمل بأن يكؤن قصد باستئنائه ا 
ويحتمل ألا يكون قصد به ذلك بل التبرك ونحو ذلك . 

والكفارة تحل اليمين بلا شك » وإن كنا لم نعرف هل قصد بها حل هذه اليمين أو 
غيرها ؟ فلما كانت الكفارة تسقط اليمين على كل حال كانت التهمة فيها أبعد . 

وشرط المولي أن يكون زوجا مسلما مكلفا يتصور وقَاعه » وقَالَ اصع : صح إيلاء 
الخصي والمجبوب .. 0 

قوله : ( أن يكون روجا ) أى : تحقيقاً أو تعليقاً بل يصح من الأجنبية فلو قال لأجنبية : 
والله لا وطئتك ٠‏ ثم تزوجها فهو مول صرح بذلك في ١‏ المدونة )2590 , 

ولو استغنى عن قوله : ( زوجاً ) ليعلم من قوله أولا في الرسم الحلف بيمين يتضمن 


)۱( » النكت والفروق (« )۷4/۱( 5 
(۲) « المدونة » (517/5) . 


ترك وطء الزوجة فإنه يعلم من هذا الكلام أن الحالف بهذا اليمين لا يكون إلا زوجا أيضاً 
ذكره فى الآخر » قاله ابن عبد السلام . 

وقوله : ( مسئلما ) احترازاً مما لو آلى في حال كفره ثم أسلم فإنه لا يلزمه شيء قاله 
ف المناوية 0006 وقيل : يلزمه بناءً على أن اليمين هل تنعقد في حال الكفر أم لا ؟ ولو 
رضى الذمى في الإيلاء بحكمنا » فحكمنا عليه به قاله في ١‏ الكافي »220 . 


1A 


وقول ابن عبد السلام : لا يشترط في الإيلاء الإسلام ؛ لأن الزوجين إن كانا كافرين 
فالمنع من الحكم فيهما في الطلاق على ما تقدم هو المانع من الإيلاء » وإن كان الزوج 
حده مسلما لزمه الإيلاء » وليس من فروع هذه المسألة العكس » ليس بظاهر لما قلناه . 
وقوله : ( مكلا ) احترازاً من الصغير والمجنون ؛ فإنّه لا يصح إيلاؤهما فإن آلى وهو 
صحيح ثم جن عند تمام أجل الإيلاء ؛ فقال أصبغ : يوكل السلطان عليه من يكون ناظراً 
في أمره فإن رأى له ألا يفيء ويطلق عليه فعل ويلزمه ذلك » وإن رأى أن يكفر عنه فعل . 
واختار اللَّحْمىّ ألا يكون لامرأته مقال ؛ لأن امتناعه فى حال الجنون ليس بيمين » وإذا 
يكن ا تلم کر ارد ارلن )"لاله إن لم يطبت الآذا امات يعدم ) 
وسيأتي الكلام على ما إذا أصاب في حال جنونه عندما يتعرض المصنف لذلك . 

و دهع ے 8 

وقوله : ( يتصور وقاعه ) قال في «المدونة» : وأن آلى خصى أو شيخ كبير - وقد تقدم 
او أو الى لاض ثم قطع ذكرة - لم يوقفوا ولا حجة لنسائهم . 

وخالف أصبغ في الخصي والمجبوب ورأى أنه يصح منه الإيلاء لأن لزوجته منفعة فيما 
آلى عنه من المضاجعة والمباشرة » ولذلك تزوجته فإذا قطع عنها ذلك وجب أن توقعه . 

قال : وأما الشيخ فلا إذا أقعده الكبر إلا أن يكون فيه حراك فيقطعه عنها . 

ويصح من الحر وَالعبْد والصحيح والمريض 

لام قرط ری مرجره کی واا إلى ا على که ؛ لأن الشرط لا يلزم 
من وجوده المشروط » والدليل على صحة إيلاء هؤلاء قوله تعالى : 9 للْذين يؤلود من 
E‏ 
(۲) « الكافي » (ص / ۷۱). 


كتاب الإيلاء 


3۳۹ 

ابن عبد السلام : وظاهر المذهب مثل ما ذكره المصنف في المريض ٠»‏ ورأى بعضهم: أنه 
إذا كان عاججزاً عن الجماع أنه لا معنى لانعقاد الإيلاء في حقه »ألا ترى أنه لو آلى 
الصحيح ثم مرض لا طولب بالفيئة بالجماع . 

ويلحق بالمولي من منع منها شلك 

أي : كل من كانت يمينه على حنث كما لو قال : إن لم أدخل فأنت طالق » وقد تقدم 
هذا عند قوله في الطَّلاق » ( وإن كان نفياً کن دعوى تحقيقه... إلى آخره ) هكذا كان 
يقيد شيخنا هذا المحل » وهو الذي يؤخذ من كلامه في « الجواهر ». 

ومثل ابن راشد من منع منها للشك با إذا قال لامرأتيه : إحداكما طالق » وقال : 
نويت واحدة معينة ونسيتها ؛ فإنه يوقف رجاء أن يتذكر » فإن طال تذكره وقامتا عليه فهو 
كالمولى . ش 

وقول ابن عبد السلام : إن تصور كلام المصنف مشكل » ليس بظاهر . 

فرع : 

إذا قال لامرأتيه : والله لا وطئت إحداكما » ولا نية له فقيل : هو مول منهما جميعاً . 


وقيل : لا إيلاء عليه حتى يطأ واحدة فيكون مولياً من الأخرى . 


چا م و م وبر سه عو خا سه 


ومن امع من الوطء لغيّر علّة وعرف مله حاضرا أو مسافرا 

O O E 
. للانقطاع للعبادة » أو لقصد الضرر‎ 

قوله : ( وعرف مله ) أى: أنه لم يمتنع لعلة . 

وقوله : ( حَاضراً أو مُسَافرا ) حال من الفاعل المضمر في ( امتتع ) وما ذكره المصنف 
مروى عن مالك لكنه خلاف المشهور ؛ فإن المشهور وهو مذهب « المدونة »: أن لها أن 
. تقوم بالفراق » فإذا تبين ضرره طُلقت عليه من غير ضرب أجل ؛ لأن آية الإيلاء لا تتناول 
هله الصيورة ولا ينطق اني الاب عليه :+ ظ 

بعض القرويين في هذا :. ويجب آلا يضيق عليه في أجل التلوم بل يفسح له في ذلك 
مقدار أجل الإيلاء وأكثر » وذلك أنه يقول : آنا لو تركت الوطء بالحلف أربعة أشهر فأقل 
لم يكن على شيء فكيف إذا تركت الوطء بغير يمين ؟ 


الح رز الثالث 
عبد الحق(١2‏ : وقال لنا :إنه رأى ذلك لبعض العلماء من البغداديين : ونص «المدونة)220: 
ومن ترك وطء زوجته لغير عذر ولا إيلاء لم يترك » فإما وطئ وإلا طلق» وبذلك يقضي . 
وكتب عمر بن عبد العزيز إلى قوم بخرسان : إما أن يقدموا أو يقدم نساؤهم إل 
أو يطلقوا . 
أصبغ : فإن لم يطلقوا طُلَّقَ عليهم » وفي النكاح الثاني منها : ومن سرمد العبادة لم 
ينه عن تبتله » وقيل له : إما وطئت أو طلقت . 
ابن القاسم في ١‏ العتبسية » : ويتلوم للغائب السنة والسنتين » وفي سماع عيسى : 
والثلاثة 


"554 


ابن رشد : ومعناه وإن كان يبعث بالنفقة : 

اللخمي : وقول مالك في من سرمد العبادة أصل في كل من ترك الإصابة غير مضارء 
إلا أن ذلك لا يسقط حقها من الوطء واحتلف إذا لم يقدر على الإصابة لأنه قطع ذكره » 
أو لعلة نزلت به » فقال مالك مرة : لا مقال لها » وفي « كتاب ابن شعبان » : لها القيام 
وإن قطع ذكره ولو فعل ذلك بنفسه خطأ كان على خلاف » وقد جرى ذلك لبعضهم أراد 
أن يستحد فنزلت يده فقطع ذكره فإن تعمد ذلك كان لها الفراق بالاتفاق وإن شرب دواءً 
لطن ع د اعجار كان لها الفراق » وكذلك لو شربه لعلاج علة وهو عالم أنه يذهب 
بذلك أو شاك » كان لها الفراق بالاتفاق . 


و سما 


ومن احتملت مدة يمينه اقل الأجل 


أي : ويلحق بالمولى من احتملت مدة بمينه أقل الأجل كما لو قال : واللّه لا وطئتك 
حتى يموت زيد » ونحو ذلك قاله فى ١‏ المدونة » . 


وفع مدقاه e‏ امشو ون م و 
إلا أن أجَلَهُمْ من يوم الرفع . والأوّل من يوم الحلف . ولذلك فرق بَيْنَ أن أموت أو 
ولع وو 1 1 


تموتي وبين أن يموت زيل ... 
ع َو هو ”مه - 
الضمير في (أجلهم) عائد على من ألحق بالمولى » وقوله : ( والأول من يوم الحلف ) 
(1) النكت والفروق » (١/9/8؟)‏ . 


(؟) « المدونة » )51١/5(‏ . 
(۳) « البيان والتحصيل » ( )٤۷۸/٥١‏ . 


كتاب الإيلاء 


54١ 
أى: من حلف على ترك الوطء وحاصله أن المولى حقيقة أجله من يوم اليمين » وأما من‎ 
. وقيل : أجله من يوم اليمين كالأول‎ ٠ ألحق به فأجله من يوم الرفع وهذا هو المشهور‎ 

وقوله :( لذّلك... إلى آخره ) أى: ولأجل التفرقة بين المولى حقيقة وبين من ألحق به 
فرق نين من حلت الآ يطاهااتخين وت "ار موك وبين أن بوت ويد + یکر اج إذا 
حلف أن لا يطأها حتى تموت أو يموت من يوم الحلف . لأن يمينه تناولت بقية عمره أو 
عمرها فكان بمنزلة من قال : والله لا أطؤك فأطلق . ويكون أجله إذا قال : حتى يموت 
زيد » من يوم الرفع لأن مدة يمينه محتملة لأقل من أجل الإيلاء . 

خليل : وظاهر ١‏ المدونة )(١)يخالف‏ هذه التفرقة لقوله : وإن حلف ألا يطأ امرأته حتى 
يموت فلان » أو حتى يقدم أبوه من السفر ؛ فهو مول ؛ فظاهره أنه يضرب له الأجل من 
يوم لفن 7 | 

ابن عبد السلام : والتفريق الذي ذكره المصنف غير خال من مغمز 


و 


وفي ابتداء أجل المظاهر الممتنع من التكفير قادرا ولان » وفيتته تكفيره 

يعني : اختلف هل ابتداء أجل الإيلاء في حق المظاهر إذا دحل عليه الإيلاء بسبب 
امتناعه من الكفارة وهو قادر عليها من يوم اليمين ؟ وهو الذي في ١‏ الموازية » » وعليه 
اور برااي + و المدولة 6ه أو مو يوم الزقع وهو ا 

المي : والأول أحسن ؛ لأن المظاهر قصد تحريم الوطء » إذ معنى الظهار إن وطأ 
على حرام كأمي . 

وقال ابن يونس : القول الثاني أحسن » يريد : أنه لم يحلف على ترك الوطء 
بالتصريح » فيكون هو الجاري على المشهور في المسألة السابقة . 

وفي المسألة قول ثالث : أن الأجل من يوم يتبين ضرره » قيل : وهو مذهب «المدونة» 
وقال الباجي(7 ' » الثالث » والأول في ١‏ المدونة » . 


ہں م سر 


وقوله : ( وقيكته تکفیره ) أى : فيئة هذه المظاهر تكفيره لا الوطء كما في صريح 
الإيلاء» والفرق على أن الال عونك الوطء إذا وطئ زال عنه الامتناع وإنما بقى مطالباً 
بالكفارة» وأما المظاهر فإذا وطئ لا يرتفع عنه المانع بل يتأكد كما سيأتي : 
)١(‏ « المدونة » (5/ )٠١٠١‏ . )۲( «الجامع) )0۸7/4_- (OAV‏ . 
(۳) « المنتقى » )۲۳٠١ /٥(‏ . 


الححرء الثالث 
3 5 مو ےہر وو 3 0 ن 
وفهم من قوله : ( وفيئته تكفيره) أن المظاهر: لو وطئ لم ينهدم الأجل › والله أعلم . 


ا به على العبد إيلاء ل 
وم رو واي 


مدة صومه مدة أجله .. 


14۲ 


ر ور روو 


يعني : فأما من ترك الكفارة لعدم القدرة وهو معنى قوله : ( ليس بمضار فلا يدخل 
عليه إيلاء ) وعلى هذا فيكون هذا الكلام قسيما في المسألة السابقة للممتنع من التكفير 
قادراً » فإن قيل : فإذا كان قسيمه فكان ينبغي أن يقول: فأما من ليس بقادر ؛ لأنه إنما 
أراد سلب وصف القدرة في قوله : الممتنع من التكفير قادراً . 

قيل: لعله عدل عن ذلك تنبيها منه على أن الأجل إنما ضرب له في المسألة السابقة دفعاً 
للضرر وما ذكره المصنف من أن غير القادر لا يدخل عليه الإيلاء هو مقتضى ١‏ المدونة » . 

وقيده اللَّخْمِي با إذا طرأ عليه العسر والعجز عن الصيام بعد عقد الظهار » قال : وأما 
إن عقده على نفسه مع علمه أنه عاجز عن حله فإنه يدخل عليه ؛ لأنه قصد الضرر 
بالظهار» ثم يختلف هل يطلق عليه الآن أو يؤخر إلى انقضاء أجل الإيلاء ؟ رجاء أن 
يحدث لها رأى في ترك القيام . 

قوله : ( ولذلك ) يعني: ولأجل أنه لا يدخل الإيلاء على من ليس بمضار » لم 
باعل على الخد ااا ری ف الوط 41016 ونضه :كان .مالك فی السيد رقا من 
امرأته : إنه لا يدخل عليه الإيلاء » وذلك أنه إذا ذهب يصوم صيام كفارة المظاهر دخل 
عليه طلاق الإيلاء قبل أن يفرغ من صيامه . 

الباجى' : يريد لأن صيامه شهران وأجله فى الإيلاء شهران فإن أفطر ساهياً أو لمرض 
تی ادا الد بقل اانا ر ا في « الموطأ » يدل على أنه لا 
يضرب له الأجل وإن أذن له السيد في الصوم . لكن لا يوجد هذا لمالك ولا لأحد من 
أصحابه على هذا التفسير » ولعله أراد أن هذا من بعض ما يعتذر به العبد في رفع ضرب 
أجل الإيلاء عنه إن كان أراد الصوم ومنعه سيده ؛ لأنه يضر به » فذلك عذر للعبد دخول 
الإيلاء عليه » وبه قال أصبغ فلم ير منع سيده من الصيام ضرراً يدخل به الإيلاء؛ لأنه 
ليس من قبله » وإنما هو حق يملكه غيره . 


. )۲۳٠١ /5( » المنتقى‎ « )0( . )5١/1( «الموطأ»‎ )١( 


كتاب الريلاء 14۳ 


وروى ابن القاسم عن مالك : لا يدخل على العبد إيلاء إلا أن يكون مضاراً لا يريد أن 
يفيء أو يمنعه سيده الصيام بأمر جائز فهذا يضرب له أجل الإيلاء إن رفعته امرأته ومعناه أن 
يضرب له أجل الإيلاء ليشرع في الكفارة إذا امتنع » أو ليبيح له سيده في أثناء ذلك التكفير 
بالصيام . 

وقال صاحب ١‏ الاستذكار » :2١(‏ ما قاله فى « الموطأ » هو أصله لا يدخل على المظاهر 
SSS KEES‏ 

وقوله : ( أنه لو ذهب يصوم. ال اخره) هو علق قرول مق ر إن اا جل 
الإيلاء يقع الطّلاق » فيقول : لو وقع الطّلاق بعد شهرين لم نصح له كفارة ؛ إذ هو لا 
يكفر إلا بالصوم فكيف يكون مكفراً ويلزمه الطّلاق ؟ وهذا محال . 
٠‏ ابن عبدوس : قلت لسحنون : فإذا لم يدخل على العبد إيلاء فما تصنع المرأة ؟ قال : 
ترقعة :إلى السلطان كايا ا أو للق عة 

أبو عمر : وهذا خلاف قول مالك في «الموطأ» . 

خليل : وكلام الباجي أولى ؛ لأن ابن عبد البر جعل كلامه في « الموطأ » مبنيا على 
القول بوقوع الطَّلاق بمجرد مضى الزمان » وهو غير المعروف من أقوال مالك . 

وظاهر كلامه: أنه حمل « الموطأ » على أنه لا يلزمه إيلاء البتة لجعله ما حكاه ابن 
عبدوس مخالفاً له » وهو شيء لم يقله مالك ولا أحد من أصحابه على ما قاله الباجي . 


ولو رال الملك عن العبّد المَحْلُوف بعيْقه انحل الإيلاء فلو عاد عاد إن کان بقي أكثر 


ل صل ص 
RE‏ 


من أربعة أشهر.... 

يعني : إذا قال : إن وطتتك فعبدي ميمون حر » ثم باع ميمونا انحل الإيلاء » لأنه إن 
امتنع الآن من الوطء فليس امتناعه من اليمين » ( فلو عاد ) أى العبد المحلوف بعتقه إلى 
ملكه عاد الإيلاء عليه إن كانت يينه غير مؤقتة ٠»‏ أو مؤقتة وبقى من المدة أكثر من أربعة 
أشهر . 

وما ذكره المصنف من عود الإيلاء عليه إذا ملكه ثانياً هو مذهب ابن القاسم . 

قال ابن بكير : لا يعود عليه » وقال شهب : إن خرج من ملكه أولاً من غير اختياره» 


. )57/5( » الاستذكار‎ « )١( 


| اللجلزهء الثالث 
كما لو باعه الحاكم لفلس لم يعد . ولو خرج أولاً باختياره عاد إليه الإيلاء » وقد تقدم 
توجيه الأقوال في الطَّلاق عند الكلام على المحل . 

فإن قيل: في الفرق على قول ابن القاسم بين رجوع العبد وبين رجوع الزوجة بملك 
مستأنف فإنه وافق على أنه لا تعود عليه اليمين عادت الزوجة إليه ملك مستأنف كما 
سيأتى . 

قيل : لأنه يتهم في العبد أن يكون قصد ببيعه حل اليمين بخلاف الزوجة فإنه لا يتهم 
عليها » ولهذا لم يتهمه هو ولا غيره في إرث العبد لما كان ملكه جبرياً . 


سوس واس ساهو 


ا ل ر و رر برسم سه 01 
وكذلك الطلاق البائن إذا قصر عن الغاية ولو بعد زوج 


5.5 


أي : فكمسألة العبد إذا قال لإحدى زوجتيه مثلاً : إن وطئتك ففلانة طالق » فطلّق 
فلانة طلاقا بائناً أو رجعيآ وبانت » انحل الإيلاء » فلو أعادها بعد ذلك ولو بعد زوج 
عادت عليه اليمين ما بقى من العصمة الأولى شىء 7 


هذا هو مقابل قوله أولا : ( فصر عن العَاية ) أى: فلو بلغ الغاية إمّا أن طلََّها ثلاثآ أو 
كباتك ات ف وجا :يدروج ل بعد عليه ای لأن الملك الذي علق عليه اليمين 
ذهب : 

واعلم أن ما ذكره من عدم عود اليمين إذا بلغ الغاية إنما هو في المحلوف بطلاقها . وأما 
المحلوف على عدم وطئها فإن اليمين منعقدة عليه فيها سواء طلقها ثلاث ثم تزوجها أو أقل 
من ذلك ؛ قاله في ١‏ المدونة » في مسألة : زينب وعزة » وقد تقدم نصها في الطَّلاق . 

ما لو ورث العبد لم يعد 

يعني : ( آم لَوْ ) عاد ملك العبد بالإرث ( لَم يَعْدْ ) عليه الإيلاء كرجوع الزوجة بعد 
الزوج + ولق اشرى بعضن العبد وورت بعفنه غاد عليه إيلا أجل بقساء اليمين في :ذلك 
البعض المشترى . وكذلك لو لم يرث منه شيئاً » ولكن اشترى بعضه فإن وطئها في 
المسألتين عتق عليه جميع العبد » البعض المشتري منه بنفس حنثه وبقية العبد بالتقويم . 


كتاب الإيلاء 
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ولَوْقَالَ لعبْر المَدْخُول بها أو غَيْرها : إن وطتتك فأنْت طالق؛ وع بأوله طَلقَةٌ رجعية 
وبقيئه ارجا وينويه... 1 

يعني : إذا قال لغير المدخول بها أو غيرها : إن وطئتك فأنت طالق » يريد واحدة أو 
اثنتين من الوطء في المدخول بها أو غيرها » وعلى الوطء يعود الضمير في أوله وبقيته . 

ابن راشد : قوله ( قَيَنُويه ) عائد على قوله : ( ارتجاع ) وساوت غير المدخول بها لأنها 
تصير مدخولا بها بالالتقاء » وهكذا قال ابن المواز » ونص. كلامه عند ابن يونس : وإن 
كانت يمينه بواحدة فهو مول وإن وطئ فلينو ببقية مصابه الرجعة ؛ لأنه يحنث بأول 
املاقاةء وإن كان ذلك قبل البناء ضرب له أجل الإيلاء وله الفيئة في الوطء على أن ينوي 
ببقية مصابه الرجعة فإن وطئ على هذا وإلا طلّق عليه وكذلك قال عبد الملك وإن لم ينو 
ببقية مصابه الرجعة فلا رجوع له مدخولا بها أو غير مدخول بها لأنه ترك تحقيق رجعته بأن 
ينوي ببقية وطئه الرجعة . 

وحكى اللَّخْمِيّ في هذه المسألة خلافاً فقال : اختلف في صفة ما بباح له وهل ذلك 
بشرط أن ينوي الرجعة ؟ فقيل : له أن يصيب وينزل » إلا أن ينوي مراجعة ؛ لأن الإنزال 
زائد على الوطء وقد حنث بما قبل إنزاله » وقيل: له مغيب الحشفة . لأنه يحنث بأول ما 
يقع عليه اسم الوطء ولم ير النزع منها وطئا. ٠‏ 
' وقيل : يمنع منها ابتداء ؛ لأنه يحنث بمغيب الحشفة والنزع وطء . 

وهو أحسن على ظاهر المذهب في الحنث بالأقل » ثم يختلف هل يسقط عنه بذلك 
الإيلاء ؟ فعلى قول ابن القاسم يسقط ؛ لأنه قد حنث » وعلى قول عبد الملك لا يسقط 
عنه نوى أم لا ؛ لأنه يقول : لا يسقط الإيلاء إلا بالمصاب وإذا كان ذلك فمن حقها الوطء 
التام والإنزال لحقها في الولد » فإن أصاب وهى في العدة بعد أن نوى الرجعة وإلا 
طُلّنَ عليه » قال : وكذلك اختلف إذا قال : إن وطفتك فانت طالق البتة ٠‏ كالاختلاف 
الأول . ٠‏ 

ولو قَالَ : إن وطشنك قات طالق تاثا » اكت الروأة : لا يكن إِذبَاقي وطكه حرام . 
وقال ابن القاسم : وينجَرُ من عبر أجل إِذَا عه » وقال يض : يمكن من التقّاء الْختَاتين 
ونع » وقال أيِضاً وی برل ب 

يعني : اختلف إذا قال لامرأته : إن وطئتك فأنت طالق ثلاثاً » فروى أكثر الرواة عن 


الح رز الثالث 
مالك : لا يمكن من الفيء بالوطء » هكذا في « التهذيب ٠١‏ » وهو أحسن من كلام 
المصنف ادها فى ال ETE‏ دعل ERE‏ اليه E‏ كاده 
ل والا يكون موليا ‏ لسر مرو رات بي 


1 2و 5 


اا 


قل اا a‏ اختصر ابن يونس «المدونة» واختصرها 
البراذعى: إذ و ر وكلاهما سواء ؛ لأنه يحنث بأول الملاقاة فيكون باقي 
وطئه حرام . 

ورأى ابن القاسم: أنه لما كان ممنوعاً من الفيئة لم يكن في ضرب الأجل فائدة » إذ 
. ضرب الأجل إنما هو وسيلة للفيئة . 

وقول ابن القاسم بتنجيز الطّلاق مروي عن مالك .وهو اختيار سحنون» وقوله: (وقال 
بن القاسم : ويتجز من عَبْرٍ أجل إذا رقع ) يدل على أنها لو لم ترفعه لم تطلق عليه. 

وقال مطرف : تطلق وإن لم ترفعه » قال في «المقدمات2(2: وتحصيل ا 
المسألة أن فيه قولين : 

أحدهما : أنه مول . 

والثاني : ليس بمول . 

فعلى الأول تطلق عليه حتى يحل أجل الإيلاء » واختلف عليه إذا حل الأجل على 
أربعة أقوال : 

الأول : أنها تطلق عليه ولا يمكن من الفيء وهو مذهب ابن الماجشون . 

والثاني : أنه لا تطلق عليه إلا أن يأبى الفيء » فإن لم يأب مكّن من التقاء الختانين 
فق زعو مروف غن مالك : 

والثالث : أنه يكن من جميع لذته ولا ينزل خيفة أن يكون الولد ولد زناً وهو قول 
أصبغ . 
)١(‏ « تهذيب المدونة » )۳۷۸/١(‏ . (۲) « تهذيب المدونة » )۳۷۸/١(‏ . 
(۳) «المقدمات» )1۲١۱/١(‏ . 


كتاب الإيلاء 
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والرابع : أنه يكن من الكمال ‏ أى: لا يقع عليه الحنث إلا بتمامه - وهو قول ابن 
القاسم في أصل « الأسدية » . 

وظاهر قوله في « المدونة » وما يؤخذ له فيها من خلاف ذلك فقد قيل: إنه من إصلاح 
سحنون . 

وعلى أنه غير مول وفي ذلك قولان : 

أعتدهها © الا جيل عه ادق رر اا رر ل ف ف 

والثاني : أن الطَّلاق لا يعجّل عليه حتى ترفعه امرأته إلى السلطان وتوقفه » انتهى 
باختصار . 

وذكر عياض عن شيخه ابن عتاب عن أبيه: أنه يتضمن كلامه في المسألة في الكتاب 
أربعة أقوال : 

أحدها : أنه مول ولا يطلق عليه إلا بعد الأجل . 

الثاني : أنها تطلق عليه إذا قامت وهو مول . 

الثالث : تطلق عليه وإن لم تقم وليس بمول . 

الرابع : تطلق عليه إذا قامت وليس بمول . 

اللخمي : ولم يختلف أنه لو نزع قبل تمام الوطء أنه يمنع من المعاودة . 

واسنتشكل القول بأنه كن من التقاء الختتاتين بان ضبط النفس عن الزيادة غلى ذلك 
عسير . 

ويمكن في الظهَار اتَقَاق 
۰ أي : إذا فرضت هذه المسألة في الظهار بأن قال : إن وطئتك فأنت على كظهر أمي ٠‏ 
فإنه يكن من الوطء بالاتفاق » وفي هذا الاتفاق نظر . 

وقد حكى اللَّحّمي في كتاب الظهار في هذه المسألة في إباحة الوطء أربعة أقوال : 

الأول لمحمد: أنه يمنع جملة لأن مغيب الحشفة يوجب الحنث والنزوع وطء ممن وقع 
عليه الظهار . 

الثاني لعبد الملك: أنه له مغيب الحشفة ثم ينزع بناءً على أن النزوع ليس بوطء . 


الجسسزء الثالث 


44 
الثالث : لا يطأ ولا ينزل . 


الرابع : أن له ذلك وإن أثرل . 

قال : وظاهر ١‏ المدونة »: أن له الإصابة التامة ثم ينعقد عليه الظهار ولا تلزمه الكفارة 
إلا أن يطأها بعد ذلك . 

وعلى هذا فلا فرق بين هذه المسألة والتي قبلها ؛ لأن الزوجة تحرم هنا بالظهار كما تحرم 
في الأولى بالطلاق » ولكن رفع التحريم الحاصل في الظهار بيده لقدرته على التكفير . 

خليل : وانظر على هذا لو كان له عبد حاضر وقال : أنا أطأ وأعتقه عن ظهاري إذا 
أولجت » هل يتفق على تمكينه من الوطء حيتئذ وهو الظاهر أم لا ؟ 

ولا يقال : إذا كان الظاهر أنه يمكن في هذه الصورة بالاتفاق يصح كلام المصنف ؛ لأنه 
لم يقيد كلامه بهذه الصورة ولا يمكن أن يريدها فقط لأنها فرض نادر . 

وقول المي : ظاهر « المدونة » ؛ لأن فيها : من قال لزوجته : إن وطئتك فأنت 
عل عطون ای کو ن اكلم ا ف و قط ع ا ر اا 
بالوطء ولا يقربها بعد ذلك حتى يكفر » ولهذا غمز سحنون ما في ١‏ المدونة »© . 

فضل : وإنما غمزها فيما أظن ؛ لأنه ذهب مذهب عبد الملك أنه لا يمكن من الوطء › 
قال: وإنما تكلم ابن القاسم على أحد قوليه في كتاب الإيلاء أى المسألة التي فوق هذه . 

صاحب ١‏ التكت2(١2‏ وابن محرز : وليس في قوله في « المدونة » ما يدل على تمكينه 
من الوطء » وإنما قال : فإن وطئها » فأنت ترى كيف أشار فضل إلى إجراء هذه المسألة 
على التي فوقها » وكلام عبد الحق وابن محرز ظاهر؛ لأنه إنما قال في « المدونة 2500 : إن 
وط سقط عنه الإيلاء لأن له أن يطأها . 

ولو قَالَ : إن وَطنْت إِحْدَاكُمًا فالأخْرى طَالق". وأبى المَيئَة قا حاكم يلق إِحَدَاهما 

( وأبى الْفَيئَةَ ) أى: وطء كل منهما ولا إشكال أنه لو وطئ واحدة طلقت عليه الأخرى. 

وقولة : قالحاكم يى إخدأهما ) ينبغي أن يفهم على أن القاضي يجبره على طلاق 
واحدة » أو يطلق واحدة بالقرعة » وإلا فطلاق واحدة غير معينة لا يكن ؛ إذ الحكم 


)1( « التكت والفروق م( )1/ ¥0( 5 
(۲) « المدونة » (57”/5) . 


كتاب الإيلاء 14۹ 
يستدعي تعيين محله » وفي تطليق معينة منهما ترجيح بلا مرجح » ومن قامت بحقها من 
هاتين المرأتين كان الحكم كما ذكره المصنف » ولا يشترط قيامهما معا . 

ابن عبد السلام : وذكر بعضهم في تقييد هذه المسألة قولين هل يكون مولا منهما معا أو 
لا يكون مولياً إلا من إحداهما ؟ 


ولَوْ حل لا يَطَأ في هذه الستة إلا مره » فال ابن القاسم “مول صل و وقال اا 


2 يو 
عو ا ی ت 9 n‏ 


يا ل ا 0 

ههنا قاعدة ت تنبنى عليها هذه المسألة » والمسألة التي قبلها وما بعدها من الفروع » وهي 
أن الحالف إذا كان لس ل E‏ مولياً باتفاق وإن امتنع لا يمين انعقدت 
عليه وإنما امتنع خوفاً من انعقاد اليمين فهل يكون مولياً من حين اليمين أو لا يكون موليا 
حتى يطأ ؟ قولان . 

والقولان في المسألة التي ذكرها المصنف في « الموازية » » والقول الثاني مع بقية الكلام 
الذي ذكره المصنف في « المدونة » » ولا يلزم من تقديم المصنف للقول الأول أن يكون هو 
المشهور وإنما يلزم ذلك لو صدر به ثم عطف عليه ب ( قيل ) » واختار ابن المواز القول 
الأول . 


سمو سمس دس سے صو ص تسن غر برو 4 


e‏ : لا يكون مولياء وقال 
3 : مول ؛ وهو علط نعم لووط مين وقد بقي کر قَمُول 
: 00 في السنة » ووجه قول ابن القاسم: 00 يترك وطأها أربعة 
ال ا 0 
وقال أصبغ : مول» قال محمد : هو غلط . وتبعه المصنف لا قلناه في توجيه قول ابن 
القاسم . 
خليل : ويمكن أن يوجه قول أصبغ بأن يقال : لو لم يلزمه الإيلاء في مثل هذه الصورة 
لتوصل بهذا إلى مضارة الزوجة ؛ لأنه يمكنه أن يفعل في كل سنة كذلك؛ فيؤدي إلى" 
الغبرو النعديم + وإيطال نما شهاك من ااك مرت او ريع اانه كرت هده 
المسألة كالسريجية » ولا سيما ومن قواعدنا القول بسد الذريعة . على أن جواب ابن 
القاسم بعدم الإيلاء إنما ينبني على القول بأن من حلف على ترك الوطء أربعة أشهر لا 


الح زر الثالث 
يكون مولي وأما على الرواية الأخرى فلا » وهذا الذي أشرنا إليه في توجيه قول أصبغ 
رأى اللخمي أن يكون لها حق في الوقف للضرر لا للإيلاء . 

وقول : ( نعم لو وطئ مرتين وقد بقي. .. إلى آخره ) هو جواب لابن القاسم تقديره أن 
يقال : إنما ألزمه أصبغ الإيلاء لاحتمال أن يطأ مرتين في أول السنة » فأجاب عنه بأنه لو 
وطئ مرتين وقد بقى أكثر من أربعة أشهر لكان مولياً بالاتفاق . 

وفيها : إ : إن وطتتك فكل ملوك أو کل مال أمْلكُهُ من بلد ذا حر أو صَدكَة ؛ ولان 


رق 


لابن القاسم في جيل الإيلاء بخلاف اليم فإ لا يكو مولي .... 
هذان القولان مبنيان على القاعدة المتقدمة لأنه امتنع من الوطء خوفاً من انعقاد اليمين 
عليه في ما يملكه من البلد المسمى ؛ لأنه إن جعلت الانعقاد بمنزلة ما يلزمه من صوم أو 
صدقة أو نذر أو كفارة عجلت الإيلاء > وإلا لم تعجله » ولعل المصنف نسب هذه المسألة 
« للمدونة » ليبين لك أن كلاً من القولين في المسألة السابقة له أصل في « المدونة ١‏ 
وقول( بخلاف التَعْميم ) أى : فلا يكون موليا لأن يمينه لم تنعقد . 
2 ررر و وو 


24 و ت و و 0 و 
وللزوجة المطالبَة إذَا مضت أربعة أشهر يمره الحاكم بالفيئة أو الطلاق ؛ فَإن أبى 


ا و 
2 


6. 


8 
- 


ego 


ا 
وقوله : ( ار ای من ب اف وا کات یب ريح في رد لود ا 
ررم و وو 
له : تر السار بالفيقة ) فى: الوطء ( أو الطّلاق ؛ قان اہی ) من كل منهما » 
ا 
وظاهر كلامه أنه لا يتلوم له » وهو الصحيح وإن كان بعضهم ذهب إليه . 
واعلم أن للمولى إذا وقف حالتين : 
الأولى : أن يقول : لا أطأ » والحكم فيها أن يطلق عليه من غير تلوم . 
والثانية : أن يقول : أطأ » فهذا يتلوم له فيها » وإليه أشار بقوله : 


كتاب الإيلاء 


56١ 
وسم سر سه ای ےت وع ر ر اطع ص ن‎ 


فَإِنْ أجاب اختبر مرة وثانية فإن تبين كذبه طلق عليه 

أى ( فان أجاب ) إلى الوطء » وعلى هذا فمراده بالإجابة اجن من مراده بالإباية في 
قوله نش 0 ا عن كن م لوطا والطلواق كما تعنم ا وراد 
ب(أجاب ) أى إلى الوطء » على أنه يمكن أن يريد بأجاب الإجابة إلى أحد الأمرين لا 
يعينه ويكون مقابلاً لقوله : أبى ٠»‏ لكن المسألة إا هي منصوصة على الوجه الأول . 
وقوله : ( اختبر مره انيه ) ظاهر كلامه: أنه موكول إلى اجتهاد الحاكم . 

قال في «البيان » (: وهو المعلوم من مذهب مالك في ١‏ المدونة » وغيرها أنه يختبر 
المرتين والثلاث . 

ابن عبد السلام : ووقع في المذهب روايات بالتحديد أضربنا عنها لمخالفتها الأصول . 
اللخمي : وروى ابن وهب أنه قال : يؤخر ‏ وإن أقام في الاختبار ‏ حتى تحيض ثلاث 
تفل رار و يفا فز قال ا حل چا را إلا ان يك ذلك 
فتطلق عليه » وروی أَشْهّبٍ أنه قال : يخلي بينه وبينها فلو لم يف حتى انقضت عدتها من 
يوم قال : أنا أفيء » طُلّقت عليه طلقة بائنة . ّ 

والقيئة: تَغييب ب التشفة في القبل في الثيّب واُنضاض البكر طَائعا عاقلا 
| ( الْمَيْمَهُ) لغة الرجوع ‏ والمراد بها هنا الرجوع إلى ما كان متنعاً منه بسبب اليمين وهو 
الجماع » واحترز بالطوع من المكره » وبالعاقل من المجنون » فإن وطأها ليس فيئة . 
وهكذا في « الجواهر )230 » لكنه خلاف ما نص عليه ابن المواز وأصبغ في ١‏ العتبية ») 
وتقله فلغت :+ هلين" الطالي؟ واللَّخْمِيّ وصاحب « البيان » أن وطء المجنون في حال 
جنونه فيئة » قال في «البيان »: لأنها نالت بوطئها في جنونه ما تنال بوطئه في صحته › 
ووقع في قول أصبغ زيادة أنه يحنث بالوطء ويكفر عنه وليه . 

قال في « البسيان »60 : وهو ضعيف؛ لأن فعله في حال الجنون كلا فعل فإذا وطئ في 


. )75827/5( » البيان والتحصيل‎ « )١( 
. )055/5( » الجواهر‎ « )۲( 
. )5758/5( » البيان والتحصيل‎ « )۳( 
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الجر الثالث 
حال الجنون وجب أن لا يحنث بذلك » ولا تجب به الكفارة لقوله عليه السلام : « رفع 
القلم عن ثلاث ١‏ » وعد فيهم المجنون . 

وقياس ما قاله أهل المذهب في المجنون: أن يكون وطء المكره فيئة » بل أولى » ألا 
ترى أنه اختلف في حد الواطئ مكرهاً ولم يختلف في سقوط الحد عن المجنون » وأيضاً 
ل ال لم 

ولا يحل بالوطء بين لخدي 
اد و e‏ قال في إيلاء «المدونة» : لا 
محل الف بالوطاء ناخاين ولا اة والمساشرة رارقل فا ان 
الكفارة تلزمه بالوطء دون الفرج ٠‏ وتحمل بمينه على الاعتزال حتى يخص بنيته الفرج . 

اللخمي : وعلى القول بحمل الأيمان على العادة لا يحنث بالإصابة بين الفخذين في 
كتاب الرجم من « المدونة » » فإن وطئها بين الفخذين فكفّر زال إيلاؤه لأنه لو كفر قبل أن 
يطأ سقط إيلاؤه » فكيف إذا وطئ للإيلاء وظاهر ما قال في الإيلاء يخالف ما في كتاب 
الرجم ٠‏ لأنه نص ف في الرجم على سقوط الإيلاء » وفي الإيلاء على عدم سقوطه . 

أبو الحسن : إلا أن يتأول قوله في الإيلاء » إلا أن الكفارة تلزمه على معنى ولم 
يخرجها » وأما لو أخرجها لسقط عنه الإيلاء عملاً بما في الرجم . 

وقال الباجى" بعد أن ذكر قول مالك : إنه يحنث بالوطء دون الفرج : وتحمل أيمانهم 
على الاعتزال لا خلاف أنه إذا أتى بما يحنث به فقد بطلت يمينه » وإذا بطلت يمينه لم يبق 
إيلاء وهو أعلم با تجب عليه به الكفارة من الوطء بالفرج أو غيره » وأما فيما بينه وما بين 
الزوجة فلا يخرج عن حكم الإيلاء بما يدعي من أنه لم يرد الفرج فلا يقبل قوله: يسقط به 
حكم الإيلاء عن نفسه » ويقبل فيما يوجب عليه الكفارة كما أنه لو كانت يمينه بالله فكفر 
بزعمه » لم يقبل ذلك فيما بينه وبين الزوجة وبالله التوفيق » انتهى . 

خليل : وعلى هذا فقوله في « المدونة » في الإيلاء : إن اليمين لا تنحل بالوطء بين 
الفخذين ٠‏ إنما هو فيما بينه وبين الزوجة ٠»‏ وأما يمينه فقد انحلت . 


. تقدم تخريجه‎ )١( 
. )۳۸۳/١( » تهذيب المدونة‎ « )0( 
. )7731/0( » المنتقى‎ « )9( 


كتاب الريلاء 10۳ 


ابن عبد السلام : قال بعض الشيوخ : وقد اختلف إذا لم ينو الفرج هل يحنث بما دون 
الفرج ؟ وهو قول مالك أم لا ؟ وعلى الحنث لو كفر وقال : أردت بمين الإيلاء ففي 
تصديقه قولان . 

فإن ادعى نية في الفرج فله نيته » وإن قامت عليه البينة لأن نيته مطابقة لظاهر لفظه › 
إلا أن تفهم البينة على أنه أراد الاجتناب » فلا تقبل نيته حينكذ » وروى أصبغ عن ابن 
القاسم إذا وطئ المولى دون الفرج › وقال : نويت الفرج» لم يحنث وبقى مولياً لحاله › 
وإن قال : لا نية لى »حنث ولزمته الكفارة » فإن كفّر سقط عنه الإيلاء » وإن لم يكفر 
بقى مولياً لأنه يتهم أن يكون نوى الفرج وكذب في قوله : لم أنو شيئاً حين لم يكفر وأراد 
سقوط الإيلاء عنه . 

وفي سماع أبي زيد في من قال : امرأته طالق إن وطئ فرجاً حراماً أبداً > فضم جارية 
لامرأته إلى صدره حتى أنزل حنث » ولا أنويه أنه أراد الوطء بعينه . 

وفي « الموازية : من حلف أن لا يتسرى على امرأته فجرد جارية له ووضع يده على 
محاسنها وملاذها ليس بتسر › انتهى . 

وفسر ابن رشد217 ما في سماع أبي زيد من التحنيث بضم جارية امرأته » بما إذا حضرته 
البينة قال : وأما إن جاء مستفتيا فلا يحنث . 

أبو الحسسن : وهو خلاف ما في الإيلاء من «المدونة» في قوله : أن يمينه تحمل على 
الاعتزال . ش 

ويجوز عَلَى المشهور 

يثبت هذا في نسختي ولا في نسخة ابن راشد ولا في أكثر النسخ › ووقعت في 

بعض النسخ وهو كلام مشكل ؛ لأن ظاهر كلامه: أنه عائد على الوطء بين الفخذين › 
فيكون التقدير ويجوز الوطء بين الفخذين على المشهور وليس كذلك فإنه لا حلاف في 
جوازه نقله ابن عبد السلام 5 الأقزت ان كر :قزل + (على ال هرر تدافا يضار 
المسألة » أى ولا ينحل بالوطء بين الفخذين على المشهور وبين هذا نوكم ا سن الدج 
عوضاً عن قوله : ( ولا ينحل بالوطء بين الفخذين » وفي حله بالوطء في غيره قولان ). 


. )0597/5( ٩ البيان والتحصيل‎  )١( 


ال نزن الثالث 

ووجد في بعض الحواشي المنسوبة إلى ابن الأنباري في هذا الموضع ما نصه: لعله إنما 
أراد المظاهر منها . وهو في غاية الضعف؛ لأنه تسليم لعدم صلاحية هذا الكلام لهذا 
الموضع ٠‏ ولأن المشهور في المظاهر منها خلاف هذا كما سيأتي . 

وي المحرم : قولان 

أي : وفي انحلال الإيلاء بالوطء المحرم » كما لو وطئها حائضاً أو محرمة أو في نهار 
رمضان » وأجراها اللّحّمي وغيره على الخلاف في الإحلال والإحصان بذلك . 
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وفي كتاب الرجم : لو جامع في الدبر انحل الإيلاء إلا أن يكون نوى القبل » ولم يقره 
00 20 2 1 ر 


تصور المسألة واضح . وقوله : ( ولم يقسره ) أى : لم يقره في « المدونة » وطرحه 
وهكذا قال الشيخ أبو محمد وابن يونس: إن سحنوناً طرحه ولم يقره . 

وفي بعض النسخ ولم يقرأه سحنون » والأول أحسن ؛ لأنه لا يلزم من عدم القراءة 
الطرح » ولعل سحنوناً إنما طرح هذه المسألة لأنها توهم إباحة الوطء في الدبر وهو محرمء 
أو لأنها مخالفة لما في كتاب الإيلاء ؛ لأنه لا فرق بين الوطء في الدبر والوطء بين 
الفخذين بالنسبة إلى الزوجة . 

خليل : ويمكن أن يقال : إن مراد مالك بانحلال الإيلاء هنا: إذا جاء مستفتياً ؛ لأن بمينه 
تحمل على الاعتزال » وإذا حنث في بمينه لم يبق مولياً . 

لما انقضى كلامه على الفيئة أتبع ذلك بما يقوم مقامها وذلك نوعان : 

النوع الأول : التكفير » أى في اليمين بالله قبل الوقوف أو بعده ينحل به الإيلاء » 
وهذا هو المشهور . 

وقال أشهب : لا ينحل الإيلاء بالكفارة قبل الحنث ٠»‏ إذ لعله كفّر عن يمين سبقت . 

وهذا الخلاف مبني على الخلاف في تقديم الكفارة قبل الحنث ؛ ولأنه يتهم على قول 
اھان کرو قفد عا ای 


“o0 

النوع الثاني : تعجيل الحنث في المحلوف به كما لو أعتق العبد المحلوف بعتقه » قال 
في « البيان )21 : ولا خلاف في هذا ؛ لأنه لا بقاء ليمين بعد ذلك . 

والقول قول في الفيئة كالاعتراض 

يعني : في دعواه الفيثة قال في ١‏ للدونة 506) : مع بمينه » فإن نكل حلفت هي تطلق 
عليه إن شاءت . 

والمشهور : أن القول قوله بكراً كانت أو ثيباً » وقيل : القول قولها إن كانت بكراً ‏ 
بهذا الات ومن شمة ف اا اق ا كان القول ر ا قف 
الكفارة أحرى » إلا أن يقال: إن الوطء يتعذر إقامة البينة عليه بخلاف الكفارة : ۰ 


كتاب الإيلاء 


ورت 


َو كان ميض أو موسا أو غَائبا كفي اليمين عَلَى المشلهور إن كانت مما تكفر 
بل الحنْث كالبمين باللّه أو جيل الحنْث - كق العبّدء وإيائة الروجة المَحْلُوف بهما - 


ست 
6 3 س ص و 
٠ 0‏ ٌ0 


فان أبوا طق علَيّْهِم » وفي عثق غير معين : قولان .. 

TC 
وإن لم يمكنه الوطء كالمريض والمحبوس والغائب فتكفير اليمين على المشهور » وهو خبر‎ 
. المبتدأ ؟ أى ففيئته تكفير اليمين على المشهور . أو مبتدأ وخبره محذوف‎ 

والشاذ يحتمل أنه يريد به ما تقدم لأشهب في الكفارة » على ما تقدم فإنه منصوص 
هناء فيكون الشاذ على هذا أضيق من المشهور » ويحتمل أن يريد با ذكره عن سحنون . 

وهو قوله: ( وقال سحنون : الأكثر أن الوعد كاف إلى أن يمكنهم ) فيكون الشاذ أوسع 
من المشهور وهذا هو الظاهر لعمومه » ولأنه المصرح به في كلامه » واستقرأ اللّحْمِي من 
ال ان« سيره لا ييحن عه روجع فى ان ر ا ن عبد للك دل ٠‏ 
يجوز دخولها » وتصور قوله : أو تعجيل الحنث ظاهر . وهو يؤخذ من كلامه السابق › 
والضمير في قوله : ( أَبَا ) عائد على المريض والمحبوس والغائب . 


ده مه ممق 0ه 


وقوله : ( طلق عليهم ) أى : إذا أبوا بن اكت SS‏ 


و و 


عائد على العبد والزوجة » وقوله : ( وفي عتق عير معين : قؤلان ) أى: وفي إجزاء العتق 


. )07”417/5( » البيان والتحصيل‎ « )١( 
. )۲۳۹/٤( » المدونة‎ « )۲( 


الح رء الثالث 
غير المعين قولان » وقد تقدما وتقدم الكلام عليهما عندما ذكر المصنف المسألة فى باب 
الأيمان » وذكرنا أن المشهور عدم الإجزاء . 


وت و سىس 
٠.‏ 0 


do ro‏ لقره سو وم هه سن سمه #اسه کې هو ر 
وإن كانت مما لا يكفر ق كصوم لم يأت أو بما لا ينفع تعجيل الحنث فيه كطلاق 
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006 - 
ro > 


فيه رجعة فيها أو في غيرها فالميئة الوعد .... 

أي : ( وإن كانت ) اليمين ( مما لا يكَمَر) قبل الحنث ولم يمكنه الوطء إن كان مريضاً 
اوها كما دم اة الو 5 

اراد ولا لاف فيه + ومثل ذلك بما إذا حلف بصوم ( لم أت ) زمانه و (بما 
لا ينع تعجيل الحنّث فيه ) وهو ظاهر؛ لأنه إذا قال : إن وطنتها ففلانة طالقة » فلا فائدة 
في تطلقة فلانة ؛ لأنه إذا طلقها طلقة رجعية فاليمين منعقدة » وكذلك أيضاً إذا قال: إن 
وطئتك فأنت طالق › ثم قيل له : عجل هذه الطلقة › فله أن يقول : لا فائدة في هذا 
التعجيل » وليست هذه المسألة هي التي قدمها المصنف . أعني قوله : ( ولو قال لغير 
المدخول بها أو غيرها : إن وطئتك فأنت طالق › وقع بأوله طلقة رجعية وبقيته ارتجاع 
فينويه) كما قال ابن عبد السلام : لأن الأولى إنما أتى بها لإفادة أنه يكن من الوطء وأنه 
تقع عليه طلقة بالوطء فينوي الرجعة ببقية الوطء وهذه إنما أتى بها لإفادة أن تعجيل الطَّلاق 
لأ ينيك : 

قال في البيان ٠٠‏ : وكذلك لو حلف بصيام أو صدقة أو مشى أو صدقة شيء بغير 
عينه فلا خلاف أنه لا ينحل عقد اليمين ولا يرتفع عنه الإيلاء بالصيام ولا بالمشى ولا 
بالصدقة إن فعل ذلك قبل الحنث وإن نوى بذلك حل اليمين عنه » وأن عليه أن يفعل ذلك 
مرة أخرى إن حنث » وعلى هذا فكفارته أيضاً بالوعد . 


رو و ا 


ويبعث إلى الغائب ولو مسيرة شهرين 


نحوه فى « المدونة ال ' 


الباجي : فجعل الشهرين في حد القرب » وهو مقيد با إذا علم مكانه » وإن لم يعلم 
فالحكم فيه كالمفقود . 


. )١15١/5( » «.البيان والتحصيل‎ )١( 
. )99/5( » المدونة‎ « )5( 


كتاب الإيلاء 


“o۷ 

قال في « البيان ٠»‏ : وقال ابن الماجشون : لا يعذر بالغيبة وتطلق كانت يمينه مما يقدر 
عن خلها بالكفارة آم ل وراد غير :في قولة + وسنواء نيه ربت غه أو بعدت »> 
وكذلك في « السليمانية » أنها تطلق عليه وإن خرج حاجا أو غازيا » ويفهم من قوله : 
(ولّو مسيرة شهرين ) أنه لو كان أكثر من ذلك لطلق عليه » وهو مفهوم ١‏ المدونة » » لكن 
صاحب « اللباب » جعل القريب با تبلغه فيه المكاتبة فإنه قال : وإن كان بموضع تبلغ فيه 
المكاتبة بعث إليه » وإن كان بموضع لا تبلغه أو تبلغه ويتعذر إتيانها ومعرفتها أو معرفة من 
ينقل الشهادة عنه » كان لها أن تقوم بالفراق ؛ لأن محله في مقامه على الاختيار حتى 
يثبت أنه ممنوع فيكون حينئذ كالأسير . 

اختلف إذا أراد السفر قبل أجل الإيلاء وتقوم به امرأته » فقال ابن القاسم : يمنعه 
السلطان حتى يحل الأجل فيفيء أو يطلق عليه فإن أبى إلا السفر أعلمه أنه يطلق عليه إذا 
حل الأجل . 

وقال ابن كنانة : إن كان منكراً للإيلاء منع من السفر حتى يتحاكم مع امرأته وإن كان 
مقراً أطلق له السفر » فإذا حل الأجل طلق عليه . 

وقال سحنون : يقال له: إما أقمت وإما وكلت من يفيء أو يطلق» فإن قال : أفيء » 
قيل له : كفر . 

وَكَالَ سحو : الأكتر أن الود كاف إلى أن بمكتهُم الوطء قن لم يطؤوا طُلّق عليْهم 

قد تقدم أن هذا هو مقابل المشهور ونصه في « التهذيب »): وقد قال ابن القاسم في 
يمينهم بالله : إن فاؤوا بألسنتهم أجزأهم 

سحنون : وهذه الرواية أصح من كل ما كان من هذا الصنف على غير هذا وعليه أكثر 
الرواة . 

ابن القاسم: وأكثر الأصحاب : إذا أمكنهم من الوطء فلم يطؤوا طلق عليهم . 

أبو الحسن : وقوله من هذا الصنف ». أى: أسماء الله تعالى وصفاته » والنذر الذي لا 


. )١577/5( » البيان والتحصيل‎ « )١( 
. )۳۸٤/١( » تهذيب المدونة‎ « )۲( 


مخرج له » انظر كيف جعل المصنف هذا القول شاذاً مع أنه قول ابن القاسم وأكثر 
الأصحاب وصححه سحنون . 


10۸ 


و 


لو رضت لكان لها العو كالاعتراض والإضسار بخلاف الع 

يعني : إذا رضيت بإسقاط حقها في الفيئة ثم أرادت الإيقاف فلها ذلك من غير استئناف 
أجل كالتي بالمعترض أو المعسر ثم تقوم لأنها تقول : رجوت علاجه وزوال اعتراضه 
وعسرهء بخلاف ما إذا رضيت بالعنين أى بذي الذكر الصغير » وظاهر كلام المصنف أن لها 
الإيقاف من غير يمين لسكوته عنها ونحوه لمالك . 

وقال أصبغ : تحلف ما كان تركها على التأبيد إلا لتنظر ثم تطلق مكانه دون أجل . 

الباجي(221 : وهذا الذي قاله أصبغ مخالف لقول مالك ؛ لأن الصبر على الضرر لا يلزم 
الزوجة إذا كانت ممن يثبت لها الخيار كالرضا بالأثرة . 

ولا مطَالبة لولي الصغيرة والْمَجنُوَة بخلاف سيّد الأمة » ول رَضيّت بت 

يعني : إذا رضيت الصغيرة أو السفيهة أو المجنونة بترك الوطم اور لوليهن 
الإيقاف» ا كان أبا أو غيره لأن نظر الولي خاص بالمال » ويفهم من قوله : (لا مطالبَة 
ولي الصغيرة ) أن لولي الصغيرة المطالبة لكن بشرط أن تبلغ حد الوطء وإن لم تبلغ ذلك 
فلا كلام لها » قاله اللّحْمِيَ . 

وقوله : ( بخلاف سید الأمة ) أى : فإن له إيقاف الزوج ولو رضيت الأمة ترك الرظطء 
لأن للستيد حقاً في الوطء فلا يكون للأمة إسقاطه . 


طا کو 


ولا مطالبة لممتنع وطتها لرتق أو مرّض أو حييْض 

يعني : أنه لا مطالبة للمرأة بالفيئة إذا امتنع وطؤها لمانع سواء كان المانع عقليا كالرتق » 
أو عادياً كالمرض > أو شرعياً كالحيض . 

فإن قلت : كلامه هنا مناقض لا فى اللعان بالنسبة إلى الحيض لقوله : ويؤخر لعانهما 
معاء وفى ١‏ المختصر » : ا و ا عدر طلاقها للإعسار والعنة 
بخلاف الإيلاء . 

وروی أشهب : والإيلاء ؛ فقوله : بخلاف الإيلاء » فإنه يقدم طلاق المولي في 


. 07 /٤( «المنتقى»‎ )١( 


كتاب الإيلاء 
الميض» والتطليق عليه حالة الحيض يقتضي أن يكون مطالباً للفيئة في تلك الحالة . 
قيل : لا يبعد أن تكون الفيئة على هذا القول بالوعد كما في نظائر المسألة » حيث تتعذر 
الفيئة بالوطء ويكون التطليق عليه إنما هو إذا امتنع من الوعد والله أعلم . 
ہے ورور قرو 7000 


وتنم رَجْعَئهُ في المَدْخُول بها إن حلت اليمين في العدة بوطء أو كفارة أو القضاء 
جل انيل حنث نق مين وطلاق بان يخلاف الوط ينن لدان وتو ل 


ت ع 
- 2 5 


كات اليمِين بالل الى وتَحوه على المشهور ولذلك يتوارئان » وتجب اتفه لأنها لم تبن 


اعلم أن كل طلاق يوقعه الحاكم فهو بائن إلا طلاقين : طلاق المولى وطلاق المعسر 


10۹ 


ثم إن الرجعة في المولى مشترطة بانحلال اليمين في العدة ؛ لأنه إنما طلق عليه للضرر 
اللاحق لها بترك الجماع بسبب اليمين » فلو عادت إليه بدون الانحلال لبقي ذلك الضرر 
على حاله » واختلف إذا رضيت الزوجة بالرجعة لعدم الإصابة هل تصح - وإليه ذهب ابن 
القاسم ومطرف وابن الماجشون - أو لا تصح وإليه ذهب سحنون . 

ثم بين المصنف ما تنحل به اليمين فقال : ( بوطاء أو كَفَارَة أو اقضاء أجل ) الإيلاء . 

وقوله : ( أو تَعْجيل حَنث كعثق معين ) ظاهر التصور » وقوله : ( بخلاف الوطء بين 
المَخذْنِ ) فإن حكم الإيلاء باق عليه كما تقدم . 

وقوله : ( وتحوه ) أى من المباشرة ويحتمل أن يريد ب ( وتحوه ) الوطء المحرم على 
الخلاف المتقدم . 0 1 

وقوله : (إِذَا كات اليمين باللّه تعَالَى ونَحْوه على المشنهور ) راجع إلى قوله : 
قار ) أى إغا تجري الكفارة إذا كانت اليمين بالله ونحوه على المشهور . 

eS Es‏ اانه لد ارين 
a‏ مناه E NS Ee UNS‏ 
العتق غير المعين » فإن المشهور فيه أنه لا تنحل به اليمين كما تقدم »> ولو قال : و 
رجعته بما ينحل به اليمين وفاقاً وخلافا » لكان أخصر . 


وقوله : ( ولذلك ) أى: ولو كان الطّلاق رجعيا ( يتوارنّان ) وهو ظاهر . 


الخرء الثالث 


وقوله : وروي عن مالك في ١‏ كتاب ابن شعبان “: أنه لا نفقة عليه حتى يرتجع» وهو 


1 


خلاف نص « المدونة » . 
إن َم تحل فيهًا e‏ 
و م ور ر 


رجعته فتأتنف العدة 3 م لا رجعة له بخلاف المعذور و إلا أن يمكته الوط 
م بمرض ونحو 


ص 
“o‏ 


جع 5 

ال و ل لد 

وقوله : (فيها ) أى: العد 

( ألغيّتا رَجْعُهُ ) لى : : قدرت كالعدم » وفي «المدونة» : وإذا طلق على المولى وقد بنى 

فله الرجعة في بقية العدة بالقول » ويتوارثان ما لم تقض » »> فإن ارتجعها بالقول فواسع له 
أن يخلي وإياها ؛ فإن لم يطأ حتى دخلت في أول دم الحيضة الثالثة حلت ولم تكن تلك 
الرجعة إلا لمعذور بمرض أو سفر أو سجن فرجعته رجعة بالقول فإذا أمكنه الوطء بعد العدة 
فلم يطأ فرق بينهما وأجزأته العدة الأولى إلا أن يكون خلا بها وأقر أنه لم يطأ فلتأنف 
العدة ولا تكون له عليها رجعة في هذه العدة المؤتنفة لأنه أقر أنه لم يطأ . 

وضعف في سماع أشهّب وجوب العدة عليها للأزواج بسبب الخلوة ورأى التهمة عليها 
في ذلك بعيدة . 

وقال في ١‏ العتبية ) : كل طلاق رجعي إذا ارتجع انقضت العدة واستؤنفت إلى المولي 
وحده . 

ولا رَجْعَة في عَبْر المَدْحُول بها 
إذا طلق عليه بالإيلاء غير المدخول بها فلا رجعة له وهو ظاهر . 


ل عل ل 


2 
ت 


لعدة الرجعية وعَيّرها إلى عدة الحرة .. 

e 
. الحر كما لو زنا ثم عتق مكانه فإنه لا ينتقل إلى حد الحر لأن المعتبر حال الصدور‎ 

وقوله : ( كَمَا لا تنتقل... إلى آخره ) ظاهر التصور . 


. )07537/5( » البيان والتحصيل‎ « )١( 


كتاب الظهار 1 


كتاب الظهار 
الها دنه وميم 

الجوهرى(2 : الظهار: قول الرجل لامرأته : أنت علي كظهر أمي ْ 

عياض : وهو مأخوذ من الظهر » وكنى به عن المجامعة ؛ لأن المرأة تركب كما يركب 
ظهر المركوب » لاسيما وعادة كثير العرب وغيرهم المجامعة على حرف من جهة الظهر 
و سواه ذهابا منهم إلى التستر والحياء الااخيم e EE‏ 
الغورات > وهي كانت سيرة الأنصار حتى نزل  :‏ نساؤكم حرث لم فأتوا خرنکم أن 
شئتم» [البقرة :۲۲۳] على إحدى الروايتين في سبب نزولها » واعلم أن الظهار كان في 
الجاهلية وأول الإسلام طلاقاً حتى أتت خولة بنت ثعلبة على ما رواه أبو داود في «سننه» 
وغيره تشكو زوجها إلى النبي كه وتقول : ظاهر مني زوجي أوس بن الصامت » 
وجادلت النبي ية » واختلفت الأحاديث في نص المجادلة > حتى أنزل الله قوله تعالى : 
ل الْذين يُظَاهِرُونَ منكم من تسائهم 4 إلى آخرها [المجادلة :؟]. 

عبد الوهاب ": [والظهار]١‏ محرم للكذب كما أخبر الله عز وجل ٠‏ فقال :الما هن 
أمّهاتهم» لنصه في الآية على أنه منكر وزور ولقوله في آخر الآية : $ وإ الله لعفو غفور» . 

الشيخ أبو إسحاق : ويؤدب من ظاهر لقوله المنكر والزور . 

مالك في ١‏ المبسوط » : والظهار يمين تكفر . 

الباجى(22 : وفي لدو نة إن مطلق الظهاز ئيس ين > و[نا يكرت بيا إذا قال : 
إن فعلت كذا » فإنها على كظهر أمي . 

خف اله اهار : ( تدنبيه من يجوز وطؤها بم يرم ) ودخل في قوله : 


وا سا هو 


(مَنْ يجوز) الأمة والزوجة » وشمل قوله : ( من يحرم ) المحرمة على التأبيد كالام 


. )٤٤١ /١( » الصحاح‎ « )١( 

(۲) أخرجه أبو داود )77١5(‏ والبيهقي في « الكبرى » )١5١51(‏ وحسنه الألبانى رحمه الله . 
(۳) « المعونة » )٦1٠١۳/١(‏ . 

(5) في ط : والظاهر . 

76٠١ /5( » المنتقى‎ « )٥( 


الخ رز الثالث 
ونحوها » والمحرمة لا على التأبيد وهي الأجنبية » ومراده بقوله : ( من يجوز وطؤهَا) من 
الأصل جواز وطئها وإن كان يعرض لها عدم الجواز كما إذا حاضت الزوجة أو الأمة أو 
أحرمتا أو صامتا في واجب > وبهذا يسقط اعتراض من قال : هذا الرسم غير جامع 
لخروج الزوجة الحائض منه إذا قال لها : أنت علي كظهر أمي » فإنه ظهار وهو تشبيه من 
يجوز وطؤها بمن يحرم » وغير مانع ؛ لأنه يدخل فيه ما إذا قال لإحدى زوجتيه : أنت 
علي كظهر زوجتي الأخرى » وهي حائض فإنه يصدق عليه الحد الذي قاله المصنف » وإنه 
ليس بظهار . 


صح ظهارُالسّد في الآمة لا مالك جزء منها ولا التق إلى أجل صح ظهَار 
المدبرة ء وام م الود » والرجعية » والصغيرة ء والحائض » والمُحرمة » والكافرة 

لا ذكر رسم المظاهر ذكر هذه الجملة بياناً له » ولذلك أتى بالفاء المشعرة بالسببية ؛ أى 
فلأجل أن الظهار تشبيه من يجوز وطؤها بمن يحرم صح الظهار من الأمة ؛ لأنها ممن يجوز 
وطؤها > وهذا مذهبنا » وقال الشافعي رضي اللّه عنه : لا يصح الظهار من الأمة » ومنشأ 
ا لحلاف هل تدخل في قوله تعالى : « الّذين يظاهرون منگم من نَسائهم € ولا شك أنها من 
النساء لغة ؛ لكن العرف يخصص هذا اللفظ بالزوجات . 

وقوله : ( لا مالك جّء مها ولا المعتقة إلى أجل ) لأن. وطاعما غير جائ وتشاركهننا 
المكاتبة » وصح الظهار من المدبرة وأم الولد ؛ لأن وطأهما جائز . 

وقوله : ( والرجْعيّة ) لأنها وإن كانت محرمة فالتحريم لعارض رفعه بيده» ولو قيل: 
إن ظهاره منها قرينة في الارتجاع » ما بعد » كما قالوا في إسلام المجوسي على أكثر من 
أربع » وقوله : ( والصغيرة » والحائض . والمحرمة ) نحوه في ١‏ المدونة »290 . 

وقال : ( والكافرة ) ) ولم يقل الكتابية كابن شاس ؛ ليشمل المجوسية إذا أسلم زوجها 
المجوسي ثم ظاهر مها مقرب و > فإن ذلك يلزمه » قاله في ١‏ المدونة » . 


وقال أشهب : لا يلزمه » وعلله ابن يونس ): بأنها حينئذ غير زوجة : 


1 


.)١١7/5( » المدونة‎ « )١( 
. )ه9ؤ١/:5( «الجامع»‎ (۲( 


كتاب الظهار 
صاحب ١‏ المقدمات 2١70‏ : وهو غير صحيح ؛ لأنها لو كانت غير زوجة لم ترجع إليه 
إلا بتكاح جديد » بل هي في ذلك الوقت زوجة إلا أن لها أن تختار فراقه باختيار دينها » 
وليس ذلك مما يمنع وقوع الظهار عليها › فإن الرجل لو قال : إن تزوجت عليك فأمرك 
بيدك ثلاثا » فتزوج عليها ثم ظاهر منها » فإن الظاهر يلزمه » وهل خلاف ؟ 
أشهب : إنما هو إذا عرض عليها الإسلام فأبت ثم أسلمت بالقرب » فيتفق على أنه 
مظاهر » أو الخلاف فيهما طريقان . 


1Y 


وقي المَُابة وعجر قؤلان 

يعني : واختلف في صحة الظهار من المكاتبة في حال كتابتها ثم عجزت على قولين › 
والقول بأنه لا يصح لسحنون وعزى لابن القاسم ورأى في القول الآخر اللزوم ؛ لأنها قبل 
الكتابة مباحة له وإنما منع من وطئها قبل العجز لأجل الشك » فيستصحب حال الملك إذا 
انكشف أمرها بالعجز . 

ومنشأ الخلاف: هل رجوع المكاتبة إلى سيدها بالعجز كابتداء ملك أم لا ؟ 

ومفهوم قوله : ( لو عجرّت ) أنها لو لم تعجز لم يلزمه الظهار إلا أن ينوي إن تزوجها 
فيلزمه كما يلزمه في الأجنبية إذا علق ذلك على زواجها 3 وقال اللخمي وغيره : هذا هو 
المعروف . 0 

وقال بعض أصحابنا : إذا ظاهر من معتقة إلى أجل أو أمة له فيها شرك أو مكاتبة 
فتزوجهن بعد العتق أن ذلك الظهار يلزمه » ولا يطأ حتى يكفر . 

ابن يونس : وهو عندي غلط ؛ لأن الله عز وجل إنما ألزم الظهار فيمن يحل وطؤها 
وتصح فيه العودة ؛ لقوله تعالى : ظثُمْ يَعودون لما قالوا ‏ . 

وقيل.: والفرق على المشهور بين من ظاهر من مكاتبته ثم عجزت بقرب ظهاره أنه لا 
شيء عليه » وبين المجوسي يسلم على زوجته فظاهر منها ثم تسلم بالقرب أن الظهار 
يلزمه» والفرق أن المجوسية لم تخرج من عصمته بعد » والمكاتبة كالأجنبية » وإن كانت 
قد تعجزء والأجنبية قد لا تتزوجه فلا يلزمه فيها الظهار المتقدم . 


7 )٥۹۱ /٤( زفق «الجامع»‎ . )۳۱۸/١۰( » المقدمات‎ « )١( 


الخجرء الثالث 
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وَجِرْوَهَا مثل كلها كالطّلاق 

أي : وجزء المظاهر منها مثل كلها في لزوم الظهار » فإذا قال : يدك علي كظهر أمي » 
لزمه الظهار . 

وقوله : ( کالطّلاق ) يحتمل معنيين : 

أحدهما : الاحتجاج على الشافعي ؛ لأنه وافق على التطليق بالجزء » وخالف هنا في 
أحد قوليه . 

وثانيهما : الإشارة إلى أنه ليس كل جزء يلزمه به الظهار ٠‏ بل هو كالطلاق ٠»‏ فيتفق 
على الظهار إن شبه بيدها أو رجلها » ويختلف في الشعر والكلام كما تقدم » وهكذا في 
«المقدمات 2١00‏ :أنه يختلف في الشعر والكلام هنا كالطلاق » وهذا هو الأقرب ؛ لأن 
المصنف لم يذكر مذهب الشافعي ٠‏ ولأنه ليس من عادته الاحتجاج على المخالف » وليس 
هو مطلوباً منه » وإنما المطلوب منه معرفة الحكم . والله أعلم . 

وشَرْط المُظاهر: أن يكُون لما بالغا عاقلا ويصح ظهار اعد 

اق نظام نون فووط »رولك ( مله #ضدة لجازف دوه SS‏ رونا 
ميلم ا ا و وار من ای أنه ا و طبار وها ا روزن ابل »رسكن عن 
المغيرة أنه يلزم الذمي نذره وطلاقه في حال الكفر ؛ أعني إذا أسلم فخرج على قوله لزوم 
الظهار » واحترز بالعاقل من المجنون » وبالبالغ من الصغير » والمشهور أن المراهق لا يلحق 
بالبالغ . 

وعن ابن كنانة : إن حلف قبل البلوغ ثم حنث بعده » أنه تلزمه الكفارة » فأخذ منه 
بعضهم لزوم الظهار للصغير إذا تأخر النظر له حتى بلغ » وعن أشهب مثله » وتأول 
بعضهم قول ابن كنانة أنه في المراهق » وأخذ من قوله : ( وشرط المظاهر: أن يكون 
سُلماً... إلخ ) أن المرأة لو ظاهرت من زوجها تلزمها الكفارة » وهو صحيح » وقد نص 
في « المدونة »(") على ذلك ابن المواز » ولو كان ملّكها الطلاق . 

وقوله : ( ويّصح ظهَارٌالمبْد) لتوفر الشروط فيه . 
() « المدونة » (07/5) . 


كتاب الظهار 1٥‏ 
اللخمي : ويصح منه الطلاق ولو كان ممنوعاً من المال كالسفيه والعبد ولا خلاف في 
ذلك . 
درا تله 
أي : فيلزمه على المشهور » وقد تقدم الكلام على حكمه في الطلاق . 
وصح ظهَار العاجز عن الوطء لمانع فيه أو فيهًا ؛ كَالْمَجْبُوب وَالرتقَاء » وَقَالَ 


2 


وو د 


سحنون : لا يصح .. 

القول الذي قدمه المصنف في الرتقاء هو مذهب «المدونة» » وأما المجبوب وفي معناه 
الخصي والمعترض والشيخ الفاني فما قدمه المصنف فيه هو مذهب العراقيين ٠‏ وبالثاني قال 
أصبغ . 

ابن عبد السلام : واختلف الشيوخ فيما تدل عليه « المدونة » » وفهم اللخمي ١‏ المدونة ٠‏ 
على الثاني » فإنه لما نقل عن سحنون وعلي بن زياد عدم صحة ظهار من ذكر » قال : 
وهذا قول مالك في « المدونة » ؛ لقوله : لأن القبلة لا تدعو إلى خير » وخرج على هذا 
الاختلاف إذا قال : بلك علي أو مضاجعتك علي كظهر أمي > هل يلزمه الظهار أم لا ؟ 

عياض : وما تأوله اللخمي خلاف المعروف من المذهب » فإن المقدر من مذهب مالك 


ا ی ص 


عند أئمتنا البغداديين وغيرهم أن جميع أنواع الاستمتاع محرم عليه » قاله محمد والأبهري 
وابن نصر وغيرهم . 

وحكى الباجي(2" : أنه اختلف في تأويل منعه ذلك في الكتب وغيره على وجهين : 
الأول للقاضى أبى محمد : أنه محمول على الوجوب» والثاني لعبد الملك في ١‏ المبسوط » 
أنه محمول على الكراهة ؛ للتغرير للجماع الذي لا يحل . 

لكن ما خرجه اللخمي قول صحيح في المذهب وعليه يأتي قول علي بن زياد وسحنون 
في المجبوب والمعترض والشيخ الفاني أنه لا يلزمهم الظهار » انتهى . 

وما قاله اللخمي هو منمسك من تأول «المدونة» على الموافقة لسحنون » وتمسك 
الآخرون بإلزامه الظهار من الصغيرة » ولم يفصل بين من بلغت حد الاستمتاع وغيرها 
وبإلزامه الظهار من الرتقاء . 


. )٠١ /٥( 2» المنتقى‎ « )١( 


الجسزء الثالث 
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ر صن 9 م 


وعلَيْهمًا خلاف الاستمتا 

أي : وعلى المشهور > وقول سحنون : يجري على الخلاف هل يجوز الاستمتاع بالمظاهر 
الخلاف المتقدم الذي ذكره الباجي العكس ؛ لأنه لما حكى عن سحنون أن الظهار لا يلزم 
الخصي والعنين والمجبوب والشيخ الفاني > قال : عندي مبنى على أن الظهار لا يحرم 

وقد اختلف أصحابنا فى ذلك » فإن قلنا: :إن الظهار يحرم الاستمتاع كما يحرم الوطء 
> وهو ممكن من جميعهم » وجب أن يلزمهم الظهار » وإن قلنا: إنه ليس بحرام لنفسه › 
وإنما هو ممنوع لئلا يكون داعية إلى الجماع » فإنه لا يصح الظهار من المجبوب ولا الخصى 
ولا العنين ؛ لأن الجماع لا يتأتى منهم » ونحوه لصاحب ١‏ المقدمات ١»‏ . 

وكلام المصنف يقتضي أنه على قول سحنون يجوز الاستمتاع بالمظاهر منها من غير 
كراهة » والذي في « البيان ٠»‏ و«المقدمات»)20 : اختلف فى قوله تعالى : «من قبل أن 
يتماسا) فجعله أكثر أهل العلم على عمومه أنه لا يطأ ولا يقبل ولا يباشر وفوا ددهي 
مالك » وقال الحسن وعطاء والزهري : المراد الوطء خاصة » فللمظاهر أن يقبل ويباشر 
ويطأ في غير الفرج » واخحتلف الذين حملوا الآية على عمومها إن قبل وباشر في خلال 
الكفارة » فقال أصبغ وسحئون : يستغفر الله ولا شىء عليه » وقال مطرف: يبتدئ الكفارة . 
مستحب ٠‏ والظاهر من قول مالك التحريم كقول مطرف ؛ لأنه قال : يجب على المرأة أن 
تمنعه نفسها وإن رفعته إلى الإمام حال بينه وبينها وقال عبد الملك: له أن يقبل ويباشر وينظر 
إلى الشعر والصدر والمحاسن ؛ نقله ابن راشد . 

سے 08 د يي الى سه لعا بي سدس ويه ص عسوم 

وعلى المشهور : يجوز أن يكون المظاهر معها إن أمن عليه 

أي وعلى الملشهور من عدم جواز الاستمتاع بالمظاهر منها » وصحة ظهار الخصي 


. )۳١۹/۱( » المقدمات‎ « )١( 


(۲) « البيان والتحصيل » )۱۸۹/٥(‏ . 
(*) « المقدمات » )۳١۹/۱(‏ . 


كتاب الظهار 1۷ 
ونحوه » يجوز أن يكون المظاهر معها » قال في « المدونة “): ويجوز أن يكون معها في 
بيك + ويل ليها بلا إن إذا كاذ تومن اة تيون لساك مها ».وراد في 
«العتبية » الخدمة بشرط الاستتار . 

قال في « المدونة ١‏ : ولا ينظر إلى صدرها ولا إلى شعرها حتى يكمّر » وجائز أن 
ينظر إلى وجهها . 

وفي ١‏ الجلاب )20 : ولا بأس أن ينظر إلى الرأس والوجه والقدمين وسائر الأطراف . 

قال مالك في ١‏ العتبية » : له النظر إلى شعرها . 


وأشار عياض إلى أن إجازة النظر مشروطة بأن لا يقصد بذلك اللذة » وأما إن قصدها 
به فهو ممنوع كالمباشرة ». قال : وعلى هذا فتكون القبلة وما في معناها منوعة على 
الإطلاق» والنظر ممنوع إذا قصد به اللذة » قال : ولو أخذ من « المدونة » قولاً آخر أنه 
يجوز النظر إلى شعرها وصدرها + من إجارته أن يدخل عليها بغير إذن ما بعد ؛ لآن 
دخوله عليها بغير إذن سبب إلى أن ينظر منها ذلك . 

وقوله : ( وعلى المشنهور) أى: وأما على مقابله فهو أولى ٠»‏ وإنما احتاج إلى التفريع 
على المشهور ؛ لأنه قد يتوهم منه منع الدخول عليها . 

فإن قلت : فما الفرق بين المظاهر منها » فإنكم أجزتم الدخول عليها والنظر إليها › 
وبين الرجعية » فإن الذي رجع إليه مالك أنه لا يدخل عليها وكل منهما محرم وطؤه .. 

قيل : لأن الرجعية منحلة العصمة » مختلة النكاح بخلاف المظاهر منها ١‏ فإنها ثابتة 
العصمة صحيحة النكاح » والله أعلم . 


ص لھ لمم سلس مس وس سار سنن 


ويجب عليها عَلَيهَا أن تمنعه حتى يقر قن حافت رَقَمَت أمْرَهَا إِلَى الحاكم 
قال في « المدونة » (9؟2: ويجب عليها أن تمنعه من نفسها فإن خشيت منه على نفسها › 
رفعت ذلك إلى الإمام فيمنعه من وطئها '» ويؤدبه إن أراد ذلك . 


وقد تقدم قوله في « البيان » : إن ظاهر هذا يقتضي تحريم الاستمتاع ٠»‏ وأن الإمام 


. )51١/5( » المدونة‎ « )١( 
. )61١/5( ٠ (؟) « المدونة‎ 
. )75/5( » التفريع‎ « )9( 
. )۹٠ /5( » المدونة‎ « )5( 


A 


اللجسيرء الثالث 
و r‏ 03 ماس وس سار 


يحول بينه وبينها » فقول المصنف : ( ويجب علَيها أن تمنعه ) أى : من الوطء ومقدماته › 
لا من الوطء فقط 
ا OE‏ 


وفي تنجيزه فيما ينجز فيه الطّلاق صخل ب - قولان 

اعلم :آنا نتف أظار: إلى ا کو ات ل کا 
بعد سنة » أو بعد شهر أو نحو ذلك » فهل يتنجز الظهار عليه من الآن كالطلاق وهو 
المشهور » أو لا ؟ والفرق على هذا القول بين الطلاق والظهار: أن الظهار يرتفع بالكفارة › 
فلم يشبه نكاح المتعة بخلاف الطلاق . وظاهر كلامه أن الشاذ منصوص . وبذلك صرح 
في ١‏ الجواهر 2006 . 

وقال ابن عبد السلام : هو مخرج من الشاذ في الثانية » وهو إذا قال : أنت على كظهر 
أمي » مثلاً ولم يعد حتى انقضت السنة » فهل يتأبد الظهار عليه حتى يكفر › 
المشهور . بمنزلة ما لو قال لها : أنت طالق سنة » أو لا يتأبد عليه وينقطع عنه الظهار 
بمضى السنة » وهو قول مالك في «كتاب ابن شعبان» ؟ 

ولو قال المصنف : ( وفي تنجيزه فيما ينجز فيه الطلاق » وتعميمه فيما يتعمم فيه 
الطلاق قولان ) لكان أحسن ؛ لأن قوله : ( في تنْجيزه ) إنما يتناول الصورة الأولى فقط › 
ولعل المصنف لما رأى أن الصورتين يشتركان في المعنى » وهو أن الظهار هل يتغير بزمان آم 
لا اكش بالتمتيل: . 1 

لل إذقم لتك »مالسل الس أو التي 

ies‏ الي نا 
بالإياس أو العزيمة على ترك التزويج » وزاد ابن شاس) :إلا أن ينوي مدة معينة » 
فيحنث بمضيها » ولم يتعرض المصنف لكونه هل ينع من الوطء أى الطلاق » أو لا ؟ 
ونص الباجي" على: أن الظهار كالطلاق » وأنه يحرم عليه الوطء » إذا كانت يينه على 
حنث » ويدخل عليه الإيلاء » ويضرب له الأجل من يوم الرفع ٠»‏ والإياس يتحقق عليه إذا 
مات المحلوف عليها المعينة . 


. )0657 /۲( » الجواهر » (؟0097/5) . (۲) « الجواهر‎ «١ )١( 
)٥۰١ _۳۸/٤( «المنتقی»‎ )۳( 


كتاب الظهار 

وهل يتحقق بعلو سنه إذا كانت المرأة غير معينة ؟ فيه نظر . 

PET‏ ( أو العزيمة ) ابن راشد : جعل العزم على الترك كالترك > ومن هنا أفتى 
شيخنا القرافي(21 بالحنث في من قال لامرأته : إن لم أدخل الدار فأنت طالق » ثم عزم 
على ترك الدخول . ْ 

وقول ابن عبد السلام : إن ظاهر كلام المصنف أنه لا يمنع من الوطء ليس بظاهر ؛ لأن 
كلام المصنف ليس فيه تعرض لجحواز ولا لعدمه . 


54 


ر صل مل 


وإذا علق َم يصح تقديم الكفارة قبل لزومه 

يعني : إذا علق الظهار بأن قال : إن كلمت فلانا فأنت على كظهر أمي ٠‏ لم يصح له 
أن يكفر قبل أن يكلم فلانا ؛ لأن الظهار إلى الآن لم ينعقد عليه » ولهذا لا يصح أن 
يتخرج في هذه المسألة الخلاف الذي في كفارة اليمين قبل الحنث ؛ لأن اليمين هناك 
انعقدت . ولأن كفارة الظهار مشروطة بالعودة ٠‏ والعودة مشروطة بتقديم الظهار . 

قال في « الجواهر » :١‏ ولو قال : إن دخلت الدار فأنت كظهر أمي » ثم أعتق عن 
الظهار قبل الدخول لم يجزه » كما لو قال : إن دخلت الدار فوالله لا أكلمك ٠»‏ ثم أعتق 
ور 


ر م انم صوص ص 


ذا ره َم يدد ولو قَصَدَ ظهارات ما لم ينو قارات كَاليَمِين بالله إلا أن يعلق 


خر 
رو 2 رر و 


a Oa بأشياء‎ 


سرس سم 
3 


يعني : إذا كرر الظهار فقال : أنت على كظهر أمي . ا و 
بر الي لم يتعدد الظهار ولو قصد ظهارات . إلا أن ينوي كفارات . وقوله : 
(كاليمين باللّه ) يستفاد منه أن المسألة على ثلاثة أقسام : إن قصد التأكيد أو لم يقصد شيئاً 
فليس عليه إلا كفارة واحدة باتفاق » وإن قصد كفارات لزمه ذلك باتفاق ٠»‏ وإن قصد 
ظهارات ولم ينو كفارات فنص هنا على عدم التعدد » وقد تقدم له في الأيمان قولان في 
اليمين بالله » ولا فرق بينهما » ثم إذا قصد كفارات فقال الشيخ أبو محمد : لا يطأ حتى 
يكفر ما نوی من الكفارات . 


وقال القابسي وأبو عمران : إن كفر واحدة جاز له الوطء » والباقي إنما هو كطعام 


. )٥٥۳/۲( » الجواهر‎ « )۲( . )۸٤/١( «الفروق»‎ )١( 


1 اللحر الثالث 
نذره» قالا : وإن مات فأوصى بهذه الكفارات وضاق الثلث قدمت كفارة واحدة على 
كفارة اليمين بالله » وتقدم كفارة اليمين بالله على ما بقى ؛ لأنه نذر . 

ابن يونس : وقول القابسي هو الصواب ؛ لأن الله تعالى إنما ألزم المظاهر كفارة 
واحدة قبل المماسة ٠‏ والزائد على ذلك التزمه المكلف فلا يغير ما قدره الشرع . 

ابن عبد السلام : وقد يقال : إن المكلف التزم ما بقى من الكفارة قبل المماسة ٠‏ فيلزمه 
ما التزمه » ألا ترى أنه لو صرح فقال له : على أن أعتق رقبتين قبل أن أطأ لما جاز له 
الوطء إلا بعد عتقهما . فلعل هذا هو الذي فهم الشيخ أبو محمد من مراد المظاهر » وفهم 
غيره النذر المعلق . فكأنه قال : إن وطتتها فعلى كفارتان » وعلى هذا فيسأل المظاهر عن 
مراده » ويتفق القولان . 

قال : وينبغي ألا يشترط العدد فيما زاد على كفارة واحدة على مذهب القابسي . 


م وہ 


وقوله : ( إلا أن يعلق بأشياء مختلفة ) أى فتتكرر الكفارات بحسب ذلك » ولا ينوي 
كما لو قال : إن كلمت زيداً فانت على كظهر أمي » وإن لبست الثوب فأنت على كظهر 
أمي ٠١‏ واتفق على هذا إذا حنث ثانياً بعد أن أخرج الكفارة الأولى » وأما قبله فاختلف › 
فقال المخزومي وابن الماجشون : تجزئه كفارة واحدة . 

اللخمي : وظاهر ١‏ المدونة » عليه لكل يمين كفارة » ومثله إذا لم يكفر عن يمينه حتى 
أوقع الظهار مجرداً عن اليمين » فعلى قول المخزومي: تجزيه كفارة » وقال محمد : عليه 
كفارتان » وإن كان الأول ظهاراً مجرداً من اليمين » فعلى الأول تجزيه كفارة » وعلى قول 
محمد عليه كفارتان . 

وفرق أصبغ في الظهارين إذا كان أحدهما بيمين والأخرى بغير يمين » فقال : إن قدم ما 
كان بيمين وحنث ثم أردف ظهاراً مجرداً فعليه كفارة واحدة » وإن كان بالعكس فكفارتان» 
وربا نوقش المصنف في عبارته » فقيل : إنه يدخل في هذا الاستثناء ما لو قال لامرأته : 
أنت على كظهر أمي إن كلمت زيداً » أو أكلت الرغيف » ولبست الثوب » ويلزمه ثلاث 
كفارات » ألا ترى أنه يصدق عليه أنه علقه بأشياء مختلفة » مع أنه لا يلزمه عند أهل 
العلم إلا كفارة واحدة » ويجاب عنه بأن هذا الاستثناء من قوله وإن كرره » والمثال المذكور 
لا تكرار فيه 


)1غ( «الججامع) (:/لاةه-_موه) . 


كتاب الظهار ۷۱ 

قرع : 

ولو أخذ في كفارة الظهار قال : أنت على كظهر أمي ٠‏ فليبتدئ الآن كفارة واحدة » 
وتجزته ٠‏ وقيل : بل يتم الأولى ويبتدئ في كفارة ثانية . 

محمد : وهو أحب إلى إذا كان لم يبق من الأولى إلا اليسير » وأما إن مضى يومان أو 
ثلاثة فليتم وتجزئه لهما جميعاً . 

وقال أشهب : سواء مضى أكثر الكفارة أو أقلها فإنه يجزئه أن يبتدئ الكفارة عن 
الظهارين إذا كانا نوعاً واحداً » مثل أن يقول : أنت على كظهر أمي ٠‏ ثم يقول : وقد 
أخذ في الكفارة مثل ذلك » وكذلك لو كان الأول بيمين حنث فيها والثاني بغير يمين » 
قال: ولو كان الأول بغير يمين والثاني بيمين حنث فيها فليتم الأولى ولبيتدئ كفارة ثانية 
للظهار الثاني . ش ظ 

وقوله : ( بخلاف الطَّلاق في التكرير » وإن عَلَّقَه بمتحد ) » ف (إِنْ ) من قوله بمعنى 
(أو ) لأنها للمبالغة 33 تقدم الفرق بين الطلاق والظهار وا بالله في باب الأيمان. 

ركذل لومم 

ولأجل الفرق بين التعليق بأشياء مختلفة » فتعدد » وبين التعليق بمتفقة فلا تتعدد » لو 
ظاهر ثم عاد ثم ظاهر أيضاً لزمته كفارة ثانية > ولو كان ظهاره ثانياً با ظاهر به أولاً » كما 
لو قال : أنت على كظهر أمي إن دخلت الدار » وعاد ثم قال ثانيا : أنت على كظهر أمي 
إن دخلت الفا لأن الأولى لما تقدرت بشرطها وهو العود صارت اليمين الثانية - وإن 
كانت بعين ما علقت به الأولى - مخالفة للأولى » فصار ذلك بمنزلة ما لو قال : أنت 
على كظهر أمي إن كلمت زيداً » وأنت على كظهر أمي إن دخلت الدار . 


مس وى اس ساس رس ¢ ەس 2 مه مض معو ت م م وبر عم 
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ولو ظاهر بكلمة عن أربع أجزأته كفارة ؛ مثل : أنتن كظهر أمي ‏ أو: إن تزوجتكن - 


يعني : لو قال لزوجاته الأربع: أنتن على كظهر أمي » أو قال لهن قبل أن يتزوجهن : 
إن تزوجتكن فانتن على كظهر أمي » لزمه الظهار في الأولى حين التكلم » وفي الثانية 
بشرطه » وتجزته كفارة واحدة في الصورتين ؛ لأن اليمين واحدة وذكر ات خويزمنداد أن 
عليه لكل واحدة كفارة » كالطلاق » إذا قال : أنتن طوالق . 


الح رز الثالث 
قال في ١‏ المدونة ٠“‏ : ومن قال لأربع نسوة : إن تزوجتكن فأنتن على كظهر أمي › 
فتزوج واحدة لزمه الظهار » ولا يقربها حتى يكفر » فإن كفر وتزوج البواقي فلا شيء عليه 
فيهن . وإن لم يكفر ولم يطأ الأولى حتى ماتت أو فارقها سقطت عنه الكفارة » ثم إن 
تزوج البواقي لم يطأ واحدة منهن حتى يكفر ؛ لأنه لم يحنث في يميئه بعد » وإنما يحنث 
بالوطء » ولو وطئ الأولى ثم ماتت أو طلقها أو لم يطلقها لزمته الكفارة ٠‏ فإن تزوج 
البواقي فلا يقرب واحدة منهن حتى يكفر . 

وما ذكره ف في « المدونة » من أنه إذا تزوج واحدة يحنث »› هو جار على أصل المشهور 
في التحنيث بالبعض ٠‏ ويتخرج فيها قول آخر : إنه لا يحنث إلا بالجميع بناء على القول 
اد بحي SG‏ 

وقوله : ( بخلاف من دخلت ) أى فيلزمه لكل امرأة كفارة ؛ لأنه علق عنها الظهار 
على كل واحدة بانفرادها ؛ لأن ( من ) من ألفاظ العموم » وك ( من ) في لزوم الكفارة 
لكل واحدة (أيتكن) قاله فى «المدونة» . 

الباجى(" : وأما إن قال : كل من دخلت الدار فهي على كظهر أمي > فظاهر المذهب 
أنه بمنزلة : من دخلت منكن الدار فهي على كظهر أمي ٠‏ رواه ابن المواز في ١‏ العتبية »(5) 
من رواية ابن القاسم : تجزئه كفارة واحدة » فيحتمل أن يريد بذلك أن حكم كل امرأة 
مخالف لمن تزوجت منكن » وأنه بمنزلة قوله : ( إن تَرَوَجَتَكنَ ) ؛ ويحتمل أن يريد الباب 
كله واحدة. لا يجب فى ذلك إلا كقازة واحدة + وما قدا أولى »قهن + 

وقد يقال : بل الثاني أقرب ؛ لأن لفظة (كل) للعموم » و (من) دونها في العموم › 
فإذا تعددت الكفارة مع (من) وحدها . فأحرى مع (كل) . لاسيما وقد دخلت على 
(من)» وقد يقال : بل اقتضاء (من) التعدد » أولى من (كل) ؛ لأن (من) إنما كانت من 
ألفاظ العموم لإبهامها واشتمالها على الآحاد بغير تخصيص ؛ لا أن مقتتضى صيغتها 
ك (كل) » فإنها بوضعها للاستغراق » فكانت كاليمين على شيء واحد » ولهذا كان 
المشهتون فيها إذا فال + كل افر اتروجها فين غل كظهر آم + آنه لا تلرمة إل كفارة 
واحدة » خلافا لابن نافع » قال : وتتعدد أيضا إذا قال : كل امرأة أتزوجها عليك ٠‏ وقاله 
مالك في ١‏ المختصر » 


. المدونة » (ك/رهه)‎ « )١( 
. )۱۷۳/٥( المنتقى » (ه3567/5) . (*) «البيان والتحصيل»‎ « )۲( 


VY 


كتاب الظهار 
السيوري : وهو الصوات . 
ولو قال من أتزوج من النساء فهي على كظهر أمي ¢ عليه كفارة واحدة 2 وانظر هل 
يتخرج على ما قاله اللخمى » فيما إذا قال : من دخلت منكن قول بإجزاء كفارة واحدة. 
قال في «الاستلحاق ©: وانظر لو قال : من تزوجت فهي على كظهر أمي > ولم يقل 
من النساء » هل تجزئه واحدة ؟ 


لديفك : 


+4٩ 


Az 


وقع في كلام ابن يونس : أن (من) في قوله : (من تزوجت منكن) ٠‏ أو (من 
تزوجت من النساء) للتبعيض . 

عياض وغيره : وليس كذلك » بل لبيان الجنس بدليل لو قال : (كل من تزوجت فهي 
على كظهر أمي) » لكان كذلك » وإن لم يقل : من النساء . 

فرع : ظ 
إذا قال لزوجاته : إن دخلتن الدار فأنتن على كظهر أمي » فدخلت واحدة » فذكر 
الباجى”(1 عن المذهب أنه مظاهر من الجميع » وهو جار على أصل المذهب في الحنث 
بالبعض » ونقل اللخمي عن ابن القاسم أنه لا شيء عليه حتى يدخلن جميعهن » وعن 
أشهب : أنه يحنث فيمن دخلت خاصة » ولا شيء عليه في غيرها . 

خليل : ولعله خرج ذلك على مسألة العتق الأول من « المدونة 2902 » إذا قال لأمتيه : 
إن دخلتما هذه الدار فأنتما حرتان » فدخلتها واحدة ». فإن فيها هذه الثلاثة الأقوال » 
ومذهب ابن القاسم أنهما لا يعتقان حتى يدخلا معاً » وانظر لم خالف أصله في التحنيث 
بالبعض . 

ل ع يا و م و ر ووتو 

وألفاظه : صريح . وكناية: ظاهرة . وخفية , فالصريح : ما فيه ظهر مؤبدة التحريم ؛ 
لكر اناد e‏ 

كلامه ظاهر التصور » وتقسيمه هنا كتقسيمه في الطلاق » إلا أنه هنا مثل للخفية 


ت 


. (01/0 «الجامع»‎ )١( 
. )١07 /٥( » المنتقى‎ « )۲( 
. )۲٤۷/۷( » المدونة‎ « )۳( 


الح رز الثالث 
باسقني الماء » ولم يجعل ذلك من كناية الطلاق » وقوله : (فالصريح : ما فيه ظهر مؤيدة 
التَحْرِيم) لا خلاف فيه > والمشهور قصر الصريح على ما ذكره » وعن ابن الماجشون : 
التشبيه بالمحارم صريح سواء سمى الظهر أم لا »> ونقل عنه أيضا أن التشبيه بالمحرمة كيفما 
كان صريح ٠.‏ وأنه لا كناية عنده . 

ابن عبد السلام : وقول المصنف : ( ما فيه ظَهر مؤبدة التَحْرِيمٍ ) أحسن من قول غيره: 
(ذات محرم) لشمول كلام المصنف المحرمة بالرضاع والصهر . 

خليل : وفيه نظر فإن المحرم بسبب الرضاع أو الصهر يطلق عليه في الاصطلاح محرما 
وقد صرح في ١‏ المدونة ٠‏ بذلك » فقال : فمن ظاهر من شيء من ذوات المحارم من 
نسب أو رضاع فهو ظهار › نعم كلام المصنف أعم من وجه آخر ؛ لأنه يتناول الملاعنة 5 
وليست محرمة ؛ إذ المحرم من حرم نكاحها لحرمتها على التأبيد » فقولنا : (لحرمتها ) 
احتراز من الملاعنة ؛ لأن تحريمها ليس لحرمتها » بل لعارض . 

وقولنا : (على التأبيد ) احتراز من أخت الزوجة » وعمتها » وخالتها . 

ومن رأى أن وطء الشبهة لا يحرم » كالشافعي يزيد في الحد بسبب مباح ؛ لأن وطء 
الشبية لأ ر بالأباضة : 


08 


في توي لها : ينوي في الاق اثلاث 

لو ادعى في صريح الظهار أنه لم يرد الظهار . وإنما أراد الطلاق » فهل يقبل منه 
الطلاق » أم لا ؟ 

المازري : والمشهور أنه لا يقبل ويكون ظهاراً ٠‏ رواه ابن القاسم وأشهب عن مالك › 
زاد ابن المواز : ولا يلزمه الطلاق ٠‏ ولو نوى : إنك بما أقول طالق » والقول بأنه ينوي في 
الطلاق سواء قصد الثلاث أو دونها لعيسى وسحنون » والقول الثالث : أنه ينوي إن قصد 
الطلاق الثلاث » ولا ينوي إن قصد دونها . لابن القاسم » وقيد اللخمي الخلاف با إذا 
كان المتكلم عالماً بموجب الظهار » وقصد الطلاق ٠»‏ وأما إن قصد الطلاق وهو يجهل حكم 
الفلهتان ويرف أنه طلاق فهو مظاهر » وفي مثله نزل القرآن ؛ لأن الظهار كان عندهم 
طلاقاً » فأنزل الله فيه الكفارة . 


. المدونة » (5/ة5)‎ « )١( 


كتاب الظهار 


لفففك : 


4*4 


والمراد بعدم تصديقه فى إرادة الطلاق على القول الأول: إذا جاء مستفتياً » وكذلك قال 


Vo 


أشهب . وهو أحد قولى ابن القاسم » ومذهب ١‏ المدونة » في تأويل الأبهرى » روى 
عيسى وابن سحنون أنه يصدق » وهو مذهب « المدونة » على تأويل ابن راشد » وأما إن 
حضرته البينة فإنه يؤخذ بالظهار والطلاق معاً » أما الظهار فباللفظ » وأما الطلاق فلنيته › 
وإن نوى الثلاث لزمه ذلك » ثم إذا تزوجها لا تحل له إلا بعد الكفارة » هكذا أشار إليه 
سحنون واللخمي وغيرهما » ونص عليه صاحب « المقدمات 206 . 

وشبه ذلك اللخمي با قاله ابن القاسم في مسألة ناصح ومرزوق من عتقهما معاً إذا 
قامت عليه البينة » فإن قيل فيما زاده ابن المواز من عدم لزوم الطلاق ولو نوى : أنك با 
أقول طالق » نظر ؛ لأن قاعدة المذهب كما تقدم أن كل كلام ينوي به الطلاق أو الإويلاء 
اللزوم على المعروف » فجوابه: أنه منع هنا من ذلك كونه تعالى أنزل الكفارة فيمن قصد 
بالظهار الطلاق . 

والكتاية الظاهرة : سقوط أحَدهمًا مثل : كأمّي » أو هر فُلانّة الأجتبية 

الضمير في ( أحدهمًا ) عائد على الظهر ومؤبدة لر وا کا أو 
هر فلاتة الأجتبيّة ) ؛ ليذكر مثال كل نوع من الكناية الظاهرة » ونص في « الجواهر ١»‏ 
أنه يلحق بقوله : (كأمّي ) في كونه كناية ظاهرة » كما لو قال : أنت كفخذ أمي أو رأسها 
أو عضو من أعضائها . 

سحنون وابن العطار : وإن قال لزوجته : إن فعلت كذا فأنت كظهر فلانة الأجنبية › 
قورع لقعي اق ر انها ار ا شرن الفط 

قال في « البيان »200 : ويلزم على قياسه لو قال لامرأته : إن دخلت الدار فأنت على 
كظهر فلانة » لامرأة له أخرى » ثم طلق فلانة طلاقا بائناً ثم دخل الدار » اد كانه 
الظهار . 


. )۳۲٠١ /١( » المقدمات‎ « )١( 
. )٥٥۳/۲( » الجواهر‎ « )۲( 
. )١97 /0( » البيان والتحصيل‎ « )۳( 


اللحج رز الثالث 
وقال اللخمي : واختلف هل يراعي يوم اليمين أو يوم الحنث 3 ومراعاة اليمين أحسن ؛ 
لأنه المقصود للحالف . إلا أن يلاحظ كون يينه على بر » هذا معنى كلامه » ولهذا اختاره 
في « البيان ٠»‏ » قال : وهو الذي يأتى على قول ابن القاسم . في قول القائل : إن 
كلمت فلاناً فكل عبد فى ملكى حر »أن اليمين إنما تلزمه فيمن كان عنده حين اليمين. 


1۷ 


کن م 


ينوي في الطّلاق 

أي : ينوي في الكناية الظاهرة بنوعيها » ويصدق فيما قصله منه » أما النوع الأول ؛ 
أعني : إذا شبه بذوات المحارم > ولم يذكر الظهر فتنويته في الطلاق هو المشهور › وقال 
ابن الماجشون : هو ظاهر » ولا يصدق في دعوى الطلاق » وروی أشهب أنه طلاق إلا أن 
يسمى الظهر » وقال أشهب : لا يلزمه طلاق إلا أن يريد أنها طالق إذا فرغت من اللفظ › 
لا طالق بنفس اللفظ . وهو قول لا وجه له » وعلى المشهور إذا نوى الطلاق فهو البتات ١‏ 
ولا ينوي في دونها إلا أن تكون غير مدخول بها فينوى » وقال سحئون : ينوي في 
المدخول بها أيضاً . 

صاحب ١‏ المقدمات » (2: وهو أظهر ؛ لأنه ليس من ألفاظ الطلاق » فوجب أن يوقف 
الأمر على ما نوى . 

وأما النوع الثاني : وهو إذا قال : أنت كظهر فلانة » الأجنبية » فما قاله من أنه ظهار 
إلا أن ينوي به الطلاق › E‏ هو مذهب ١‏ المدونة » »ففيها"؟ : وإن قال : 
أنت على كظهر فلانة » أو مثل ظهر فلانة » لجارة له أجنبية » وهي ذات زوج أم لاء 
فهو مظاهر » وقال غيره : هو طلاق » ولا يكون مظاهراً » زاد ابن رشد وغيره في قول 
غيره : إلا أن يريد بقوله : مثل فلانة في هوانها » ينوي في ذلك ولا يلزمه شيء » قاله 
غير واحد » وغيره هنا هو ابن الماجشون » واختلف في محل خلافه » فقال بعضهم : إنما 
خلافه مع ابن القاسم ؛ حيث لا نية » وأما لو نوى الظهار » فيتفق على لزوم ذلك » 
وذهب أكثر الشيوخ إلى أنه يخالف ابن القاسم مطلقاً » وأنه يلزم عنده الطلاق ولو نوى 
الظهار » وذكر لفظ الظهر . 
 )1(‏ البيان والتحصيل » (0/ 1547© . 


. 37١ /١( المقدمات‎ « )۲( 
)60 /5( » المدونة‎ « )۳( 


كتاب الظهار 

وصحح في « المقدمات ٠»‏ طريق الأكثر ابن يونس . 

وإذا بنينا على قول عبد الملك : أنه لا ينوي في إرادة الظهار ؛ فإنه إذا قال : نويت 
الظهار » يؤخذ بالبتات وبالظهار » إن تزوجها بعد زوج . ٠‏ 

آم َو قَصد مله في الكرامة فَليْسَ بظهار 

هذا ظاهر في الأم ؛ لأنها محل الإكرام ٠‏ وأما الأجنبية ؛ فينبغي أن يلزمه فيها الظهار 
أو الطلاق . على القولين السابقين » اللهم إلا أن يعلم أنه مكرم لها » ومذهبنا في التشبيه 
بالأم أنه محمول على الظهار إلا أن يقصد الكرامة » ومذهب الشافعي بالعكس . 

٠ : فرع‎ 


VY 


ر ص سار على ل صلا 


لو أسْقَطَهُمًا وشبه بغر مُؤْيدة اليم ٠‏ فَالْمَشهُورُ :الات تاها : ظهار إلا أن 

ينوي الطّلاق » ورآبعهًا : عكْسه وخامسها نفيهما . 

الضمير في ( أَسَعَطّهُمًا ) عائد على الظهر ومؤيدة التحريم » ولا كان سقوطهما أعم من 
التشبيه بغير مؤبدة التحريم ؛ لشمول ذلك الصور التي يذكرها المصنف إثر هذه » احتاج 
إلى أن يقول : ( وشبه بغير مؤبدة التحريم » فَالمَشْهُورٌ : الات ) ؛ أى تطلق عليه ثلاث . 

(وكالئها ) أ :والغول باه ظهار وإن نوی به الطلاق » وهكذا ذكره ابن شاس(؟2 وغيره» 
ولان طلاق وإن نوى به الظهار نسبه ابن يونس لابن الماجشون › قال : ولا يكون 
الظهار إلا في ذوات المحارم ٠‏ والقول بأنه ظهار إلا أن ينوي به الطلاق لسحنون وأشهب › 
والقول بعكسه حكاه اللخمي وابن بشير وعزاه في « الجواهر » لعبد الملك » والقول الخامس 
بنفي الظهار والطلاق ليس بمنصوص بل خرجه اللخمي من قول مطرف إذا شبه بالذكور » 
فإنه قال : لا يكون ظهاراً ولا طلاقاً . 

ورده ابن بشير وغيره بأن الذكر لما لم يكن قابلاً للوطء مطلقاً أشبه الجماد »> بخلاف 
)١(‏ « المقدمات )١( ١ 38950 /1١( ٩‏ «الجامع» (5/ 503) . 


. )۳۷١/١( )» تهذيب المدونة‎ » (T) 
. (oo /Y) « الجواهر‎ €3) 


اللج,ورء الثالك 
الأجنبية » وفيه نظر » فإن عدم القبول شرعاً ليس بمقتض لإلغاء هذا الكلام » فإن الأم لا 
تقبله بالنسبة إلى المظاهر . 


لدبيك : 


وقيد المشهور بإلزام البتات با إذا لم تكن له نية » أو قامت عليه بينة > وأما إن جاء 
مستفتياً فإنه يصدق في إرادة الظهار » وإذا ألزمناه الطلاق لقيام البينة فإنه يلزمه الظهار » ' 
وإن تزوجها لإقراره به » فإن قيل : هذه المسألة وما بعدها من أى الأقسام هي ؟ فإنها 
ليست من صريح الظهار قطعاً . ولا من الكناية الخفية » والمصنف قد أخرجها من الكناية 
الظاهرة » قيل : هي مترددة بين الظاهرة والخفية » فلذلك ذكرها بينهما » والله أعلم . 
ولو شبه بظهر در مثل : كر أبي أوْ لامي , قال ابن القاسم : ظهَارٌء وال ابن حَبيب : 
ليس بظهار ولا طَلاق .... 

رأى ابن القاسم: أنه لما شبه بمن يحرم وطؤه كان كما لو شبه بابنته » وبه قال أصبغ › 
وروی ابن حبيب أنه لا يكون ظهاراً ؛ لأنه غير ما نزل به القرآن » ولا طلاقاً ؛ لأنه لم 
ينوه » وهو قول مطرف » وقيل : هو طلاق » وكهذه المسألة لو قال : كظهر الدابة » فإنه 
يلزمه الظهار عند ابن القاسم » ولا يلزمه على قول مطرف . 

َو قال : كاي أو عُلامي » فَقَالَ ابن القاسم: تَحْرِيمٌ 

لا إشكال على قول ابن حبيب : أنه لا يلزمه شيء » وإئما لم يلزمه عند ابن القاسم في 
هذه بخلاف التي قبلها ؛ لأنه رأى أن ذكر الظهر قرينة في إرادة الظهار » وقوله : (تحريم) 
نحوه في « الجواهر )١()‏ > وهو يقتضي الثلاث . 


و سے وام و ود نا 


ولو قال : انت حرام كظير أن او کا + فعلى ما توى ملهما أو مر أحدهما فَإن 


ص 


YA 


َه 


و و شير او 


یکن له نيد َظهار » وقال عبد اوعاب : طلاق.. 

الق ف ايا يدل مل الطيان للوق هه أ زو تر ذلك الطهان والطلدق؛ 
TT‏ 

قال قي « الجواهر ٠»‏ : هذا إذا قدم الظهار في نيته » فإن نوى أحدهما لزمه ما نواه 
)١(‏ « الجواهر » )٥٥۲/۲(‏ . 
(۲) « الجواهر » )٥٥۲/۲(‏ . 


كتاب الظهار 
فقط » وتبع المصنف هنا ابن شاس) » وظاهر ١‏ المدونة ٠"‏ خلاف ما قالاه » ففيها : 
وإن قال لها : أنت حرام مثل أمي » فهو ظهار ؛ لأنه جعل للحرام مخرجاً حين قال: مثل 
أمي » قال غيره : لا تحرم به ؛ لأن الله تعالى أنزل الكفارة في الظهار ولا يعقل من لفظ 
به شيئاً سوى التحريم » ثم قال بعد ذلك : وإن قال لها : أنت حرام مثل أمى » أو حرام 
كأمي » ولا نية له فهو مظاهر › وهذا لا اختلاف فيه » انتهى . 


0384 


فمقتضاه: أن الكلام الأول مع النية > وأنه يلزمه به الظهار ». وإن نوى به الطلاق » 

ويدل عليه قوله في الثانية : إن هذا مما لا اختلاف فيه » وقوله هذا أيضاً يدل على أن قول 
الغير في الأولى خلاف هذا . 

قال ابن عبد السلام : في معنى ١‏ المدونة »270 » وكذلك قال غيره : لا حلاف في إلزامه 
الظهار » والمشهور أنه لا يلزمه » وكلام عياض قريب منه » أعني أنه يدل على أن مذهب 
اكات 1ن طبار ولو a‏ + قنش قال :+ E E E E a O‏ 
أنت حرام مثل أمي » ففي « المدونة » أنه ظهار » ومثله في ١‏ العتبية »240 » وقال مالك في 
«الموازية » : ما لم يرد به الطلاق . 

عبد الملك : في ذلك » وفي : أحرم من أمي ؛ أنه ظهار » ولو نوى الطلاق » وقال 
محمد : هذا إذا سمى الظهر » فإن لم يسمه فيلزمه ما نوى . 

وفي كتاب «الوقار» في : حرام مثل أمي هو البتات » ويلزمه الظهار متى رجع ٠‏ وفي 
سماع عيسى في : أحرم من أمي » أنه ثلاث » انتهى . 

ونقل ابن حارث عن ابن القاسم فيما إذا قال : حرام مثل أمي أنه طلاق إلا أن ينوي به 
الظهار » قيل : المشهور في أحرم من أمي أنه ظهار . 


لفيفك : 


أقام بعضهم من قوله في «المدونة» : كأنه جعل للحرام مخرجا أن من قال : الأيمان 
تلزمه وامرأته طالق إن فعلت كذا » ثم فعله أنه إنما تلزمه طلقة واحدة » لأنه جعل للأيمان 
مخرجاً حين قال : وامرأته طالق . 
)١(‏ « الجواهر » (067/9) . (۲) « المدونة » (5/ 60) . 
(۳) « المدونة » )0١/5(‏ . 
(5) «البيان والتحصيل» (0/ )١921١‏ . 


"8 


الحزء الثالث 

فرع : قال ربيعة في « المدونة ٠“‏ : وإن قال: أنت مثل كل شيء حرمه في الكتاب » 
فهو مظاهر ‏ وقاله ابن الماجشون وابن عبد الحكم وأصبغ » وقال ابن القاسم وابن نافع » 
بل هو البتات ؛ لأن الكتاب حرم الختزير والميتة وغيرهماء فيكون بمنزلة ما لو قال لزوجته : 
أنت على كالميتة > وصرح ابن أبي زمنين وغيره بأن قول ابن القاسم مخالف لربيعة . 

وفي ١‏ تهذيب الطالب » : الذي قال ابن القاسم وابن نافع صواب ظاهر . ويحتمل أن 
يكون غير مخالف لقول ربيعة » ويكون معنى قول ربيعة : أنها تحرم عليه بالثلاث » ثم إذا 
تزوجها كان عليه الظهار » ويكون ربيعة إنما تكلم على الوجه المشكل » وهو الظهار . 

ابن يونس بعد ذكره القولين : والصواب عندي أنه يلزمه الظهار والطلاق ثلاثاً › 
وكأنه قال : أنت علي كأمي وكالميتة » ومعنى ما قاله ربيعة أنه أراد ما حرم الكتاب من 
النساء » ولو أراد غيرهن من تحريم المطعومات وغيرها لكانت الثلاث » قال بعضهم : إن 
قال: أنت على مثل ما حرم الكتاب فهو الطلاق بالاتفاق » وإن قال كمثل شيء حرمه 
الكتاب فثلاثة أقوال » ظهار وبتات والأمران جميعاً . 

فال أبن كنهات ف دار 2 ولزن قال + کی من خرف على من الا فهو 
مظاهر . 

قال ابن شعبان : وكذلك لو قال : كبعض من حرم القرآن » ولو قال : إن وطئتك 
وطئت أمي فلا شيء عليه . 

قال ابن القاسم : وكذلك إن قال لجاريته : لا أعود لمك حتى أمس أمي فلا ظهار عليه. 

والخفية : مثل : اسقني ما فن قصد به الظّهَارَ وق كَالطّلاق 

تصوره ظاهر » وشبه ذلك بالطلاق إشارة منه إلى إجراء الخلاف الذي تقدم فيه هناك. 

ولا يسقط الطّلاق الثلاث ظهارا تقدمه أو صاحبه مث : إن ترو جنك فََنْت طَالق” لاا 
وأنت على كظهر امي .... 

يعني : إذا ظاهر من زوجته فعاد » أو لم يعد » ثم طلقها ثلاثاً » فإن ذلك الطلاق لا 
يسقط الظهار ظهاره » فإن تزوجها بعد زوج لزمه ذلك » ولم يكن له أن يطأها إلا بعد 
(1) «المدونة 6 668/50 ٠٠.‏ (1) «الجامع» (5/ 50ه) . 
(۳) « المدونة » (09/5) . 


كتاب الظهار ۸۱ 
الكفارة » لأن الظهار والطلاق مختلفان » وأثرهما مختلف › فلم يكن أحدهما مسقطاً 
للآخر . 

له ( او اا ا إن زوك انت ظالق لدا 6.وانت 
على كظهر أمي » واستغنى المصنف با ذكره عن عكسه » وهو إذا قدم الظهار على 
الطلاقء فقال : أنت علي كظهر أمي وطالق ثلاث » ويبين لك الاستغناء قوله في 
«المدونة) بعد ذكر المثالين : والذي ل ال و 0 
وقوعهما » فقال ابن محرز : لأن الواو لا تقتضى الترتيب » وقال اللخمي : لقرينة 
ا ا ا + علق لوا فال ذلك" ی ای ويا اوها ا ا 
يقعان بالعقد » وقول مالك : الذي قدم الظهار أبين » يريد لأن الواو ترتب عند بعضهم › 
فإذا قدم الظهار ارتفع النزاع . 


انما ع لر سلا ےت ى سلس of‏ 


3 معلا لم ينجر أو ظهارا تَآخَر مثل : أنت طالق تَلاثاء وأنت علي كَظهر 

ا 
٠‏ مثاله : لو قال : إن دخلت الدار فأنت على كظهر أمي ١‏ ثم طلقها ثلاث » فإذا عادت 
العصمة إلى زوجها بعد زوج لم يلزمه الظهار » وإذا حققت النظر لم تجد الطلاق أسقط 
الظهار لأنه لم يلزم ظهار » وإنما علقه في عصمة وقد زالت » وعادت بعصمة أخرى › 
وهذا لو كان إنما أبانها بدون الثلاث لعادت عليه اليمين ما بقى من العصمة الأولى شيء › 
قاله في افر وغيرها : وكذلك قزل + ( أو ظهارا باحر ) فان الظهان ها لم يلرم 
البتة ؛ لأنها لما طلقها ثلاثاً لم تبق عصمته › ومثل المثال الذي ذكر المصنف في عدم اللزوم 
لو قال لغير المدخول بها : أنت طالق » وأنت علي كظهر أمي » وأورد على ذلك ما إذا 
قال لغير المدخول بها : أنت طالق طالق طالق » فإن المشهور لزوم الثلاث » وأجاب ابن 
أبن زيد وغيره بأن الطلاق لما كان من جنس واحد عد كأنه وقع في كلمة واحدة » ولا 
كذلك الطلاق والظهار » فإنه لا يمكن جمعهما في كلمة واحدة . 

ولو قال : إنْ شئْت فَأَنت علي كَظَهْر امي قشاءت نهو مظاهرٌ 

آنه ظهار معلق على ارط )ف :(إن خلت الدار)::. 
(۲) « المدونة » (5/ 50) . 


الح رز الثالث 

ابن القاسم : وذلك بيدها ما لم توقف › قال في « المدونة » : وقال غيره هذا على 
اختلاف قول مالك في المملكة » هل ينقطع حقها بانقضاء المجلس أم لا ؟. 

ابن يونس (0): ومذهب ابن القاسم في كل ما كان تفويضاً إليها من تمليك أو تخيير أو 
طلاق » أو ظهار » أو عتاق ٠»‏ أن ذلك بيدها . 

وإن قاما من المجلس ٠‏ ما لم توقف » والغير يرى أن اختلاف قول مالك يدخل على 
ذلك » وفرق بعض القرويين على قول ابن القاسم » بين قوله : أنت طالق إن شئت » أو 
أمرك بيدك إن شئت » بأن الطلاق لا خيار فيه » سواء قال : إن شئت أو لم يقل » فأفاد 
بشولة ( إن شئْت ) التفويض إليها في ذلك» وأما الذي يقول : أمرك بيدك إن شعت » 
ا إن لكأن سكت عند »> قد فهم عنه أن مراده إن شاءت الطلاق » وزيادة إن 
شئت لا تؤثر شيئاً » ووجودها وعدمها سواء» فكأن الحكم إذ ذاك يختلف . 


AY 


ابن يونس (): وهذا قول له وجه ¢ لكن ظاهر قول ابن القاسم ما قدمناه ¢ وقاله أيضاً 
بعض القرويين . 

وذكر عبد الحميد عن الشيخ أبي حفص وغيره من الشيوخ » أن كل ما كان على جهة 
يختلف في EEE E e SEE‏ 
القول فيه » وذكر ابن حبيب عن ابن القاسم في إذا شئت » ومتى شئت أن لها ذلك بعد 
المجلس › ET‏ 

واد 
ولو قال : كل انرأ نوها مهي علي َه أي زمه بخلاف الطلاق لان له مخرجاء 


سم و ل روي ي رو 


وكفارة واحدة تجزئه ... 

تصور المسألة واضح ٠‏ وقوله : )ا بالكقازة وهنا هن الفرق نين 
الطلاق والظهار » فإن الطلاق لو لزم م E a‏ 
الظهار » فإن حرجه يزول بالكفارة » وقوله : ( فكقارةٌ واحدة تَجْْتُهُ ) هو المشهور » 
ومالك في « المختصر » : لكل امرأة كفارة » وقاله ابن نافع » فرأى في المشهور أنها بين 
واحدة » ورأى في الشاذ أن كل لما كانت من صيغ العموم أشبهت ما لو قال لأربع نسوة : 
من دخلت منکن الدار فهي علي كظهر أمي . 


. )055 /5( «الجامع» (095/5) . () «الجامع»‎ )١( 


كتاب الظهار A۳‏ 
لاه و 


وتجب الكمَارَة بالعود » واعود في «الموطًً» : السرم على الوطم والإشاك معاء وقي 


: المدوئة: e‏ : الإِْمَالكُ خَاصة » وفيها : وَإِنّمَا تجب الكقارة 


ےم وې وو 


. بالوطاء » وروي العود : الوطء نفسه . 

يعني : أن ووي الكفارة مشروط بالعودة » لقوله تعالى : ظوالّذِينَ يظاهرونَ من نسائهم 
نم يعودون لما قَالُوا فتحرير رفبة من قبل أن يماسا » لأن دخول الفاء في خبر المبتدأً الموصول 
. دليل على الشرطية » كقولك : الذي يأتيني فله درهم » وإذا قلنا أنها لا تجب إلا بالعود 
فهل يجوز إخراجها قبلها ؟ روى ابن سحنون عن أبيه في المظاهر: يكفر بغير نية العود » 
وهو يريد أن يطلقها ويقول : إن راجعتها حلَّت لي بغير ظهار » لا يجزئه حتى ينوي 
العودة » قال : وهو قول أكثر أصحابنا . 

ابن رشل(١2‏ : وهو المشهور المعلوم . 

ونقل عبد الحق والباجي عن ابن عمران أن ابن القاسم لا يراعى العودة » وإغا 
يراعيها ابن الماجشون وسحنون » وأنكرت نسبة هذا القول لابن القاسم » وإنما أخذ له ذلك 
من قوله في « المدونة » في من ظاهر من أمته وليس له غيرها: لم يجزه الصوم » وأجزاه 
عتقها ؛ لأن العودة إن كانت العزم على الوطء والإمساك فهى غير ممكنة مع العتق . 

وأجيب: باحتمال أن يكون المظاهر عزم على وطئها وإمساكها أولاً » ثم سأل غيره عما 
يلزمه من الكفارة » فقيل له : يلزمك عتقها » ويحتمل أن يكون وطئ الأمة . فتكون 
الكفارة متحتمة عليه » ولأنه لا يلزم من عدم اشتراطها هنا لتعذرها » عدم اشتراطها 
مطلقاء فإن قيل : هب أن الأخذ من قول ابن القاسم هذا لم يتم » لأن قول سحنون أو 
ابنه أنه قول أكثر أصحابنا » يدل على أن الأقلين على خلاف ذلك › قيل لا دلالة في ذلك 
لاحتمال أن يراد بالأقل ما نقله ابن رشد عن ابن نافع أن الكفارة تصح مع استدامة العصمة 

٠‏ وإن لم ينو المصاب ولا أرادة » وهو قريب من قول الشافعي أن ترك الفراق بإثر الظهار 

هو العودة» لكن ذكر عياض أنه تأويل منه على ابن نافع » وأن يحبى بن عمر تأول قوله 
على أنه يرى أن العودة قصد الإمساك » وحكى بعضهم عن مالك قولاً مثل ما حكاه ابن 
' رشد عن ابن نافع . 
)١(‏ « البيان والتحصيل » (5/ )۲۷١‏ . 
(۲) « الدكت والفروق » )75517/١(‏ . 
() « المنتقى » (0/ 7167) . 


الم ره الثالث 

وذكر المصنف في تفسير العودة أربعة أقوال » وكلها روايات عن مالك » وما نسبه 
المصنف ١‏ للموطأ » تبع فيه ابن شاس١2‏ » وهو ظاهر » لقوله : إن يجمع على إمساكها 
وإصابتها » ومنهم من فهمه على ما نقله المصنف عن « المدونة » » وتردد الباجي في 
ذلك» ورأى أن « الموطأ » محتمل للوجهين » وما نسبه المصنف ١‏ للمدونة » هو فهم 
اللخمي منها » وفهمها ابن رشد وعياض على ما نقله المصنف عن « الموطأ » » وصرحا 
بأنه المشهور » ولا يقال إذا كان مذهبه في « المدونة » محتمل » فلم تشبت الرواية بأن 
العودة العزم على الوطء خاصة » لأن نقول الرواية ثابتة » نقلها ابن الجلاب) وغيره . 

الباجى(2 : وليس من شرط العزم على الإمساك الأبدية » بل لو عزم على إمساكها 
سنة» كان عازماً » واستضعفت الرواية بأن العود الوطء » لأن الله تعالى اشترط في 
الكفارة» أن تكون قبل المماسة . 

واعلم أن وجوبها على مذهب ١‏ المدونة » بالعزم خاصة مشروط ببقاء المرأة في عصمته» 
وإلا فلو عزم على وطئها ثم طلقها لسقطت الكفارة » وسيأتي ذلك . 

وذهب داوود الظاهري: إلى أن العودة هو أن يعود إلى لفظ الظهار » وأعرب (ما) من 
قوله تعالى : « ثم يعودون لما قَانُوا 4 مصدرية » ورد بأنه عليه الصلاة والسلام لم يأمر 
المظاهر أن يعيد لفظ الظهار ٠‏ وأيضاً فالظهار محرم . فلا يؤمر بإعادته » ورد أيضاً قول 
الشافعي بأن قوله تعالى : ثم يعودون) يقتضي وقوع أمر في زمان متأخر عن الظهار من 
المظاهر ٠»‏ والشافعي يرى أن مجرد مضى الزمان موجب للكفارة » وعلى مذهبنا فيكون في 
الآية حذف مضاف ؛ أى : ثم يعودون لنقيض ما قالوا » أو يكون التقدير : ثم يتداركون 
ما قالوا ؛ لأن المتدارك للأمر عائد إليه > أو يراه بما قالوا ما حرموه على أنفسهم ؛ تنزيلاً 
للقول منزلة المقول » وما مصدرية أو موصولة أو نكرة موصوفة . 

وقولة: فعا وإنما تب الكفار: ال )يعمل انقوف اتن رلك امنا 
لاله ذا دكز تعن ا انها عب ال عا الو لوم تدك هذا اا واا 
هنا لا إشكال في هذا ؛ لأن الوجوب هنا يطلق لمعنيين : 


A4 


. )007/7( ) الجواهر‎ « )١( 
. )۳۷/۲( » (؟) « التفريع‎ 
. )7١7 /5( » المنتقى‎ « )( 


كتاب الظهار 

الأول : وجوب متحتم . 

والثاني: غير متحتم ؛ فالمتحتم بعد الوطء ؛ لأنها تجب سواء بقيت الزوجة في العصمة 
أم لا »> وغير المتحتم إذا عاد بغير الوطء » فإنها إنما تجب بشرط بقاء العصمة ٠‏ فقوله في 
«المدونة )(1) : وإنما تجب الكفارة بالوطء » مراده الوجوب المتحتم »> واللّه أعلم . 

لو عاد غير الوطء تم انا أو ماقت في سَقُوطهَا ولان 

السقوط مذهب « المدونة 5(6) > ففيها : ولو طلقها قبل أن يمسها وقد عمل في الكفارة 
لم يلزمه إتمامها » وقال ابن نافع : إن أتمها أجزأه » وإن أراد العودة قبل الطلاق » والقول 
باللزوم إذا عاد ثم طلقها أو ماتت لمالك وأصبغ » واختلف هل قول ابن نافع خلاف لقول 
المشهور » وأنه لو أتم على قول ابن القاسم لم يجزه » وإليه ذهب صاحب ١‏ تهذيب 
الطالب » » و صاحب « البيان » » أو هو وفاق وإليه مال اللخمي ؟ والخلاف جار في 
الا وغيره ران الاسهزة ترك الك بالقرف ين ان عفن من الكتتارة ا + :أن 
أكثرها . 

قال في ١‏ البيان 206 : وأما إن لم يتم كفارته حتى تزوجها فاتفق على أنه لا يبنى على 
الصيام » واختلف هل يبنى على الإطعام على أربعة أقوال : 

أحدها : أنه لا يبنى بعد انقضاء العدة وإن تزوجها » وهو قول أشهب . 


"Ao 


والثاني : أنه يبنى وإن لم يتزوجها وهو قول ابن عبد الحكم وابن نافع . 
والثالث : أنه لا يبنى إلا أن يتزوجها » وهو قول أصبغ 
والرابع : الفرق بين أن يمضي منه أكثره أو أقله > وهو قول ابن الماجشون . 


ئئسةه 3 


ما ذكرناه من أن مذهب «المدونة» السقوط ¢ إنما هو فى الطلاق البائن أو فى الرجعى ¢ 
وانقضت العدة » وأما لو تمت عدة الطلاق فإنه يجزته باتفاق » قاله فى «تهذيب الطالب»» 
قال في « البيان )(4) : وقيل ذلك إن نوى ارتجاعها وعزم على الوطء ؛ لأن الكفارة لا 


. )4٠ /5( » المدونة‎ « )١( 
. )۹٠ /5( » المدونة‎ « )۲( 
. )۱۷١ /٥( » البيان والتحصيل‎ « )۳( 
. )٠۷١/٥( » البيان والتحصيل‎ « )5( 


TAT 


اللح ور الثالث 
تصح إلا بعد العودة » وإن لم ينو فيكون كالطلاق البائن » واختلف إذا أراد أن يبتدئ 
الكفارة وهي في عدة الطلاق ا > فلمالك في ١‏ الموازية » : يرتجع ثم يكفر . وقال 
شهب : إن كفر قبل أن يرتجع » وقيل : إن تبين منه فذلك جائز » وقال ابن المعذل : لا 
تجزئه الكفارة قبل أن يرتجع ؛ لأن الكفارة إنما هي بعد أن يعود إلى الإمساك وهي في العدة 
بائنة . 

أما لو وطئ لَم سقط 

لأنها وجبت وجوباً متحتماً كما تقدم . 

ص ف ضام أَجَرَا اتمَاقاً » ولو 
تم كمَرَ م أعادها م بجزئه ؛ لاله فر قبل الوجوب ... 

Sg E 
بالوطء أو بغيره لو ظاهر ثم وطئها ولو ناسيا » ثم أبانها لزمته الكفارة ولم تسقط عنه ؛‎ 
. لأنها تحتمت بالوطء‎ 

وما ذكرناه من قولنا : ( لزمته الكفارة ) أحسن من قوله : ( ثم كَمْرَ أجْرً اثّقَاقا ) لأن 
قوله :أجزأه يوهم أن له ألا يفعل » ولا يقال : هذا الوهم يزول بقوله أولاً : (أما لو 
وطئ لم تسقط) لاحتمال أن يخصص الكلام المتقدم با إذا كانت باقية في العصمة ٠»‏ وما 
حكاه من الاتفاق صحيح باعتبار النصوص ٠‏ وإلا فقد أشار ابن رشد(١)‏ وغيره إلى أنه يلزم 
على القول بأن العود الوطء نفسه ألا تجب عليه الكفارة بأول وطء » بل له أن يطأ مرة › 
يع حاترا تار جا جور كح ره لاد وجوت لوزلا او يواكم 
فيها كالمسألة السابقة » وقوله : ( ولو ظاهر 3 ثم أباتها. .. إلخ ) ظاهر التصور . 

والكقارة إخدى ثلاث مرت : العثق ء والصوم , والإطعام 

ل خلاك ي رها هر الم ار ت الع تالجم + ر ب( ااي 
ثلاث) »> يقتضي أن الكسوة لا تصح فيها » وهو المعروف » وفي ١‏ النوادر ٠)‏ : قال 


(1) « البيان والتحصيل » (ه/ ه/ا١)‏ . 
(۲) « النوادر والزيادات » )۱١١/٤(‏ . 


كتاب الظهار 


ابن القاسم في « الأسدية ٠‏ فيمن كسا وأطعم عن كفارة واحلة : لا يجزئه ¢ ووقع في 
المجالس : يجزئه » وأظنه قول مالك » وقال أشهب : لا يجزئه . 


TAV 


الباجي : وفي الموازية فيمن ظاهر من أربع نسوة » وأطعم عن واحدة ستين وكسا عن 
أخرى ستين » ثم وجد العتق فعتق عن واحدة غير معينة > ولم يقدر على رقبة إلى أربعة 
فليطعم أو يكسى »> ويجزئه . 

الشيخ أبو محمد : وانظر قول محمد في الكسوة ما أعرفه لغيره . 

الباجي220 : وهو يحتمل عندي وجهين : ۰ 

أحدهما : أنه من باب إخراج القيم في الكفارة » فتخرج الكسوة عن الطعام إذا كانت 
في مثل قيمته أو أكثر » وهل يجب على هذا ألا يراعى قدر الكسوة . 

والثاني : أنه رآها خصلة رابعة قياساً على كفارة الأيمان على رأى من صحح دخول 
القياس في الكفارة » وهذا معنى كلامه وفي الأول بعد ؛ لأا وإن قلنا بإخراج القيمة فلا 
نأمره بذلك ابتداء . 


ههه عو ,برد ىنع م 


7 : 5 2 20 ےو ف و و و ل ف و 
فيجُزئ عدْق من يجُزئ في الصيام والأيُمان » وهي رقبة مؤمنة غير ملفقة محررة له 
سليمة حالية عن شوائب العثّق والعوض ... 

0 0 ره °K 1 00 OTT‏ 0 . 5 ا 

إنما قال : ( يجزئ عتق من يجزئ في الصيام والأيمان ) وإن لم يتقدم ما يجزئ فيها ؛ 
لأنه أراد إفادة الحكم في الجميع » ثم شرع المصنف في بيان ما يتعلق بالقيود أولاً فأولاً . 

عق ع 02 8ھ ده 0 o‏ 

| فلو عتق جنيناً عتق ولم يجزئه 

هذا راجع إلى قوله : ( رَكَبَةٌ) لأن الجنين لا يسمى حين العتق رقبة » وإنما ألزمناه عتقه 
وإن كان سيده إنما التزم عتقه على لا رجعة » ولم تحصل لتشوف الشرع إلى الحرية » 


وقصده به القربة . 


. )567 المنتقى » (ه/‎ « )١( 
. (Tor /0) « المنتقى‎ « )۲( 


“AA 


الح زءالثالث 

هذا راجع إلى قوله : ( غير ملََقَة ) ولم يجزئه ذلك ؛ لأنه لا يصدق عليه رقبة » ولم 
يبين رحمه الله ما احترز عنه بالأيمان 1 ولعل ذلك لوضوحه . 

واعلم أن الكافر على ضربين : كتابي وغيره » فالكتابي إن كان كبيراً قد عقل دينه لم 
يجز باتفاق » وإن كان صغيراً لم يعقل دينه فقال اللخمي : قال ابن القاسم : يجزئه » 
وقال ابن وهب وأشهب : لا يجزئه » وقال أبو مصعب فيمن ولد من النصارى مملوكاً 
للمسلمين: فهو على فطرة الإسلام » وقال ابن حبيب : لآ يجزئ من ولد في ملك 
الإسلام» وسيأتي الكلام على غيره . 

کو سه 


ومن واحدة في دفعتين قولان 


يعني : إذا كان له عبد فأعتق نصفه عن كفارة » ثم أعتق النصف الباقى عن تلك 
الكفارة » ففي سماع عيسى : يجزئه » وإن رفع إلى السلطان وجبره على التكميل » وقال 
ابن الماجشون وأصبغ : لا يجزئه . 

ابن عبد السلام : وهو ظاهر « المدونة » والأظهر؛ لأن الحكم يوجب عليه التتميم ١‏ 
فملكه للباقي تام . 

A RO‏ ا ° سر ال عمو ول م مه م وبر 

ولو أعتق نصفا . والباقي له أو لغيره فكمل عليه لم يجزئه على المشهور 

تصوره ظاهر ¢ والمشهور هو نص التهذيب 0%( > ومقابله لابن القاسم أيضاً 3 
والأقرب هنا وفي الفرع المتقدم عدم الإجزاء ؛ لآن الحكم لما كان يوجب عليه تتميم الباقي 
ضار اها له غير تام + وغلى القول بالسراية + كالامر أظه ١ ٠‏ 


اق E‏ 2 ل ص لير وس يع لاله of‏ ”ده 2-07 r 2 ~o‏ 5 7« م ه. o7 3 e‏ 
ولو اشترى من يعتق علب > أو من علق عتقه على شرائه أو ملكه . أو اشتراه بشرط 


دوم جو الل عو و ع لد الى و مم + ان وو 


العق - لم يجثزء » وى بعضهم من كان للفرماء ملع .. 

هذا راجع إلى قوله : (مَحَررةٌ) لأن الأول عتق بسبب القرابة » والثاني عتق بنفس 
الشراء » والثالث لغيره فيه شرك ؛ لأنه يضع من ثمنه لأجل العتق » فكأنه لم يعتق رقبة 
كاملة » ويحسن أن يكون هذا ما يتعلق بقوله : (خالية عن العوض) ولا إشكال في الفرع 


. )۲۸٤/١( » تهذيب المدونة‎ « )١( 


كتاب الظهار ۸۹ 
الأول إن بنينا على المشهور أن القرابة تعتق بنفس الملك » وأما إن بنينا على افتقاره إلى 
الحكم فأعتق قبل الرفع إلى الحاكم ٠‏ فقد يخرج فيها الخلاف من المسألة التي قبلها > وما 
ذكره فى المعلق عتقه على شرائه من عدم الإجزاء نحوه في «المدونة» » وعطف الملك على 
الشراء ؛ لأن الملك أعم ؛ إذ قد بملكه بإرث أو هبة أو غيرهما » وفي «الموازية» عن عن ابن 


القاسم : الإجزاء فيمن قال : إن اشتريت فلاناً فهو حر عن ظهاري . 

ابن عبد السلام : وتردد الشيوخ هل هو خلاف «للمدوتة» أو وفاق ؟ ومال الباجى() 
إلى الوفاق » قال : لأنه لم يتقدم بعقده عتق إلا للظهار » وتقدم له في الأولى عتق لازم 
كمال دو اترا :+ 

ابن يونس" : وذكر عن أبي عمران أنه غمز المسألة إذا كان قد ظاهر قبل قوله : 
الم المي مر و ا e‏ 
الشراءء قال : وأما إن لم يكن ظاهراً قبل ذلك لأجزأه ذلك » » فكأنه قال : إن اشتريتك 
فانت خن عن ظهارئ. »إن وق من وتونيت الغودة 6 وإن لم ةنق الغودة فلا تحتق لي .: 

الباجى(" : وروى أبو زيد عن ابن القاسم في « العتبية » في المرأة تعطى زوجها رقبة 

يعتقها عن ظهاره أو ثمنها إن كان ذلك بشرط العتق ٠‏ لم يجزه » وإن كان بغير شرط 
العتق أجزأه ؛ لأن هذا أيضا شرط عليه عتقه لظهار من يملكه » فكأنه هو الذي أثبت فيه 
العتق دون المظاهر » بخلاف ما في " الموازية » » فإنه هو الذي أثبت فيه عتق الظهار . 

وعارض أبو إسحاق ما في «المدونة» من عدم الإجزاء في المشترى بشرط العتق بما لو 
أعتق أجنبي عنه » فإن مذهب « المدونة » الإجزاء » ووجه المعارضة : أنكم كما حكمتم 
بالإجزاء في مسألة الهبة مع أن الرقبة موهوبة للعتق » فكذلك إذا اشتراها بشرط العتق › 
وإلى هذا المعارض أشار اللخمي أيضا » فقال : اخمتلف إذا اشترى عبداً بشرط العتق » 
يعتقه عن ظهاره » فقال مالك في « المدونة »247 : لا يشتري بشرط العتق ؛ لأنها رقبة 
ليست بتامة ؛ إذ يضع عنه من ثمنها » وقال ابن كنانة في «شرح ابن مزين» : إن كان 
جاهلاً لم يؤمر بالإعادة » وقال ابن القاسم : إن كان عالاً أن ذلك لا ينبغي لم يجزئه » 
)١(‏ « المنتقى » (507/45) . (؟) «الجامع» (6/ 11۷ -118) . 


(۳) « المنتقى » )٠٠١٤/١(‏ . 
(5) « تهذيب المدونة » )۲۸٤/١(‏ . 


وإن كان جاهلاً ولا وضيعة من ثمنها أجزأه > وإن كان فيه وضيعة لم يجزئه » وقال ابن 
القصار فيمن قال لرجل : أعتق عبدك عن كفارتى : أجزأه » وسواء كان بجعل جعله له ؛ 
مثل أن يقول له : أعتقه عني ولك ألف ٠‏ أو بغير جعل وهو أصوب على أصل ابن القاسم 
0 ولو كله خا اكير ترم فأحرى إن كان بمعاوضة ولم يكن في الثمن 
وضيعة » وقوله : (واسد نحي عضو ار اللي استثنى من عدم الإجزاء ذ في القريب 3 
ومن اشترى بشرط العتق إذا كان عليه دين 4 وأذن له غرماؤه يقري هكد 3 أو اشتراه 


4۰ 


بغير إذنهم فأذنوا له أن يعتقه 3 فقال هنا بالإجزاء ؟ لأن الدين يمنع من عتقه 3 فإذا صح 
ألا يعتق ويباع للغرماء صح إذنهم في عتقه عن الواجب . 


ر ن ص ص سه م سو ع ى 


ولو فعل التصف من كل كقارة َم جز 

كما لو صام ثلاثين يوماً » وأطعم ثلاثين مسكيناً وأعتق نصف عبد لا يملك غيره » 
وصام ثلاثين يوم » ولا إشكال في هذا مع القدرة ؛ لأنه يجب عليه ألا يفعل الصوم إلا 
بعد عجزه عن العتق وأما مع العجز . فقال ابن عبد السلام : أشار بعض المتأخرين إلى أن 
قول مالك اختلف في الأصل الذي تبنى عليه هذه المسألة » وهو : هل المعتبر في الكفارة 
يوم الوجوب أو الأداء ؟ وأشار غيره إلى حصول الاتفاق في هذه الصورة على عدم 
الإجزاء . 

ابن عبد السلام : وانظر إن لم يكن اتفاق صحة الجمع بين الثانية والثالثة » وأما الجمع 
بين الأولى والثانية فيعارض فيه شيء آخر » وهو أنا إذا منعنا من التلفيق بين نصفي رقبتين 
فأحرى أن يمنع من التلفيق بين نصف رقبة ونصف صوم وليس هذا التعارض بالقوى . 


8 مي 


وكذلك لو أعتق تق ثلاث عن اربع لم يزه 

أن الع لعن : 

ولو أعتق أربعاً عن أربع جره وإن لم يعين لكل واحدة 

لهذه المسألة - أعني : إذا أعتق أربع رقبات عن أربع نسوة - أربع صور » إن قصد 
التشريك في كل واحدة لم تجزه واحدة منهن 2 وهي كالتي قبلها > وإن قصد كل واحدة 
عن واحدة أجزأه 2 واختلف إذا أطلق ولم يعين ولا شرك » فقال ابن القاسم : تجزئه › 
واختلف فيها قول أشهب . 


كتاب الظهار ۹۱ 
od Ao ro 5 5‏ 
اللخمي : والإجزاء أحسن » فقول المصنف : (وإن لم يعين ) هو على قول ابن 
القاسم . 
ا 0 و دوعي مع ,اله ع لس ص هاس مي ب 4 ir So‏ اه 
ولو أعتق ثلاثاً عن ثلاث منهن ولم يعين لكل واحدة لم يطا واحدة نھ“ حتى يكفر 


e‏ ا 


عن الرابعة » ولو ماتت واحدة أو طلقها ... 
الإجزاء فلا يجزيه من الثلاثة » وقوله : (لَم يطّأ وأحدة ) لأنه بمنزلة ما لو اختلطت ذات 
محرم يثلاث نسوة أجنبيات 3 أو ميتة بثلاث ذكيات » ولم تعلم 2 وقوله 8 ولو مانت 
واحدة أو طلقها )اة 0 أى :لا يطأ واحدة 3 ولو ماتت منهن واحدة أو طلقها 3 بل 
وكذلك اثنتان وثلاث » فلا يطأ الباقية حتى يكفر لاحتمال أن تكون هي التي لم يكفر 
1 لس ر و ع سىس ريهس ع لس سلس للد فخ برل اه وه 

وكذلك الصيام إلا أن ينوي لكل واحدة عددا فيكمل للآأخرى 

يعني : فلو صام ثمانية أشهر ٠‏ ولم يعين لكل واحدة شهرين أجزأه » ولو صام ستة عن 
ثلاث ولم يعين 2 لم يطأ واحدة منهن حتى يكفر عن الرابعة 2 وقوله 1 (إلا أن ينوي) 
يعني : إذا صام الأربع دون ثمانية أشهر وقد عين لكل واحدة عدداً » فإنه يبطل ما صام 
للأولى والثانية ؟ لعدم التتابع 3 ويكمل للأخيرة 3 فإن نوى للأخيرة عشرة يام بنى عليهاء 
أو عشرين بنى عليها » ومثل هذا أيضاً لو صام ثمإنية أشهر إلا أنه صامهن يوماً يوماً أو 
أكثر فإنه يبني على يوم واحد . 

ا و ساسم وموس أي وسلظار ماه 
ولو أطعم مائة وثمانين عن أربع أجزأه عن ثلاث 


وى وو 


۶ ا 


دا وام سا وام 2 ا 2 کے og‏ 5 عراس 
إن مانت واحدة سقط حظ الميتة إلا أن ينوي تشريكهن 
1 ل ا ٤‏ شاع 0 

قوله : (سقط حظ الميتة ) أى: ربع المائة والثمانين » وهو خمسة وأربعون » ولا يطأ 
واحدة من الثلاث » إلا بعد أن يخرج عن كل واحدة منهن كمال كفارتها خمسة عشر 


شر ا سای 
وقال الملصنف : ( سقط حظ الميتة ) ولم يقل : سقط خمسة وأربعون ؛ ليشمل ما إذا 
نوى لكل واحدة عدداً » أو نوى للميتة أكثر منهن › فإنه يسقط ما نواه لها » أما إن جعل 


الح زءالثالث 
لإحدى الكفارات عدداً أكثر من الأخرى ولم يعين » فإنه يجعل للميتة الأكثر » وقوله: 
(إلا أن ينوي تشريكهن في كل مسكين فلا يجزئه عن شيء) هذا إذا لم تعرف أعيان 
المساكين » ولو عرفت لنظر إلى ما يقع لكل واحد منهم فيكمل له تمام المد . 


أو يوي لکل واحدة عددا يجوز ر مل عدد الميتة 
ابن راشد : فإذا أخرج مائة وثمانين عن أربع 34 فينوي لفلانة ستين ولفلانة ستين ولفلانة 


4۲ 


عشرة ولفلانة خمسين » فماتت التي نوى لها ستين » فيخرج ستين » وإن ماتت التي نوى 
لها الخمسين أخرج خمسين ٠‏ وإن ماتت التي نوى لها عشرة أخرج عشرة ؛ إذ بها تكمل 
الثلاث كفارات » وفي كلامه إضمار ؛ أى : فيجوز أن يخرج مثل عدد الميتة . 

والعيوب : تَلمة lh‏ 
والجنون » والهرم العاجز » والمرض الذي لا يرجى برؤه فلا يجزئ... 

هذا راجع إلى قوله : (سليمة) وقسم المصنف العيوب إلى ثلاثة أقسام » وقسمها 
اللخمي إلى خمسة أقسام » وطريق المصنف أحسن ؛ لأنها أخصر مع جمعها لا قاله 
اللخمي ٠‏ وقوله : ( ما يمْتّع ) خبر ابتداء ؛ أى في الأول ما ينع كمال الكسب ويشين فلا 
يجزئ » ومثل له المصنف بالقطع > وسواء كان مقطوع اليدين أو إحداهما أو أحد 
الرجلين» وكذلك الشلل والفلج . 

وقوله : ( والعمى ) ظاهر ٠‏ وقوله : ( والبگم ) هو بن إن كان أصم كما هو غالب 
أحوال البكم . 

ابن عبد السلام : وإن لم يكن أصم فينبغي أن يجري فيه الخلاف الذي في الأصم › 
وأما المجنون إن كان مطبقاً أو في أكثر الزمان » فلا يجزئ . وإن كان أقل الأزمنة » فقال 
مالك وابن القاسم : لا يجزئ » وقال أشهب : إن جن في كل شهر مرة أجزأ . 


الثاني ا ل ل 
والألملة فيجزئ... 


وكذلك الجدع في الأذنء وذهاب بعض الأسنان» والصمم الخفيف » قاله اللخمي . 
E ٠ ١ a . 5‏ كلف 2 
وقوله : ( والأنْملة ) إن كانت من غير الإبهام فبين » وأما آغلة الإبهام فإنها تمنع كثيراً 


كتاب الظهار 14۳ 
الثَّالتُ :ما يشي ولا يَمْنَعْ كَمَالَ الكسْب ؛ كاصطلام أن والصممء والور. 
امرض الكثير لمجو والبَرّص الحفيف » والعَرَج اين » والخصاء والأصبع فَقَوْلان 
بئاء على اعتبار الشين أو الكسب › وقوله : (كاصطلام الأذن) كلامه في 
«التهذزيب)2172 يدل على إجزاء المصطلم الأذن الواحدة ؛ لقوله : ( ويجزئى الجدع الخفيف 
كجدع الأذن ) ولكن انتقدت عليه هذه اللفظة » فقيل : إنما في «المدونة» : كجدع في 
الأذن ؛ وهو يدل على أن الجدع لم يوعب الأذن » والقول بالإجزاء في مصطلم الأذن 
لأشهب » ونص في « المدونة على أن مقطوع الأذن لا يجزئ » ومذهب ١‏ المدونة »): 


أن الأصم لا يجزئ » وقال أشهب : يجزئ . 

والمشهور :إجزاء الأعور » وفى ١‏ الموازية » : لا يجزئ ». وهو قول عبد الملك ٠‏ وأما 
المرض الكثير المرجو » فقال محمد : يجزئ ما لم ينازع ؛ وقاله عبد الملك » واستقرا 
اللخمي من قول الغير في «المدونة» في الأبرص : يجزئ إذا كان خفيفا ولم يكن ممرضاً » 

وأما البرص الخفيف فقال ابن القاسم في الجذام والبرص : لا يجزئ جملة . 

اللخمي : ولم يفرق بين قليله ولا كثيره » وقال أشهب في البرص الخفيف : يجزئ › 
وأما المخصاء » فقال اللخمى فيه ثلاثة أقوال : كرهه فى ١‏ المدونة » » وقال أيضاً : لا 
يجرى 3 وقال أشهب : یجزئ ¢ وأما الأصبع فالمشهور عدم الإجزاء ¢ وقال ابن الماجشون 
: يجزئ » وإن كانت الوبهام 

اللخمى : وليس بالبيّن » ولو كانت الخنصر وما والاه رأيته أن يجزئ . 

وې و و و إل ب - ده عدن كيه ع هد 
ويجُزئ عثق الرضيع » والأعجمي بخلاف الجنين » ومن عقل الصلاة والصيام أولى 

هكذا فى ١‏ المدونة » لكنه اشترط في عتق الرضيع والأعجمي أن يكون ذلك لقصد 

النفقة . 


أبو عمران : وهو على استحباب » وأما الإجزاء فإنه يجزئ وإن كان مع سعة النفقة . 


. )3507/1١( » تهذيب المدونة‎ « )١( 
. (؟) « المدونة » (ك/لالا)‎ 


144 


لجح ,ور الثالث 

ابن عبد السلام : وقيل : إنه شرط ٠‏ فينتفي الإجزاء بانتفائه » والأول أولى ؛ لأنه لا 
يعلم شيء من مسائل هذا الباب » وما يقرب منه كالضمان والهدايا يجزئ الفقير ولا 
يجزئ الغني . 

فرع : 

فإن عتق الرضيع في كفارة واحدة » فكبر أخرس أو أصم أو مقعداً أو مطبقاً » فقال 
أصبغ في ١‏ العتبية » :2١(‏ ليس عليه البدل » وكذلك لو ابتاعه فكبر على هذا الاحتمال 
حدوثه ٠‏ وأما الأعجمي ٠‏ والمراد به الكافر الذي ليس بكتابي » فنص في ١‏ المدونة » على 
الإجزاء » كما ذكرناه » ففسره سحنون وابن اللباد وابن أبي زمنين وغيرهم بأن يكون دخل 
في الإسلام اعتماداً على ما وقع في النذور من قوله : ( والأعجمي الذي قد أجاب ) 
واختصار ابن أبي زيد يخالف هؤلاء ؛ لأنه قال في اختصاره لما في الظهار : ويجزئ عتق 
الأعجمي الذي يجبر على الإسلام »وإن لم يسلم » وكذلك قال في «الموازية» » وعلل ذلك 
بأنهم على دين من اشتراهم .قال : وقال أشهب : لا يجزئ حتى يجيب إلى الإسلام . 

وهل الخلاف في الصغير كالكبير ؟ أو إنما هذا الخلاف إنما هو في الكبير وأما الصغير 
يشتري مفسرداً عن أبويه فلا حلاف أنه يجزئ طريقان » وتعميم الخلاف أولى ؛ لأنهم 
أشاروا إلى أن الخلاف في الإجزاء مبني على الخلاف في جبرهم » وفي ذلك ثلاثة أقوال » 
ثالثها : يجبر الصغار دون الكبار وعلى ما في « المدونة ؟ » فقال بعض أصحابنا: ينبغي أن 
يوقف عن امرآته حتى يسلم هذا الأعجمي » وإن مات قبل أن يسلم لم يجزه » وقال ابن 
يونس : بل له وطء زوجته حين أعتقه » ولو مات قبل أن يسلم أجزأه ؛ لأنه على هذا 
القول على دين من اشتراه » ولا كان يجبر على الإسلام ولا يأباه في الغالب حمل عليه . 
ويجزئ المَفْصُوب 

أي : يجزئ المظاهر أن يعتق عبده المغصوب عن كفارته » سواء قدر على تخليصه أم 
لا لأن ملكه باق عليه » فقد أخرج رقبة من الرق . 

ولا زئ القع لخر 

عدل المصنف عن أن يقول كغيره : ( الآبق المنقطع الخبر ) إلى ما ذكره ؛ لأنه يشمل 


() « البيان والتحصيل » )۱۹۲/٥(‏ . (۲( «الجامع» )55١/5(‏ . 


كتاب الظهار 140 
الآبق وغيره 3 فكان أكثر فائدة 2 ولا يجزئ المنقطع الخبر ؛ لأنه لا يدري أموجود هو أم 
معدوم » صحيح أم معيب » وعدم الإجزاء مقيد با إذا لم تعلم سلامته بعد ذلك » نص 
عليه فى ١‏ المدونة » آخر الضوال والإباق . 

ومن عتق عبداً آبقآ عن ظهاره لم يجزه ؛ إذ لا يدري أحي هو أم ميت أم معيب آم 
سقيم ٠‏ إلا أن يعرف في الوقت موضعه وسلامته من العيوب » فيجزئه › أو يعلم ذلك 
بعد العتق فيجزيه وإن جهله أولاً » انتهى . 

واشترط ابن حبيب وغيره : أن تعلم سلامته . 

له م و و موي a‏ 9 

ويجزى عتق ا هون والجاني إن نفذ 

لأن كل واحد من المرهون والجاني باق على الملكية » لكنه قد تعلق به حق الغير » فإن 
أنفذ ذلك الغير العتق بان أسقط حقه أو أعطى حقه نفذ العتق وأجزأه » وهو معنى (إِنْ 
نفذ) ؛ أي معنى نفذ العتق وفي نسخة أخرى ی : ( إن فديا ) ؛ أى: استوفي المرتهن والمجني 
عليه حقه . 


او و 2 


ولا یجزئ مانب ولا مدب ولا عق إلى أجل » ولا مستولدة 

هذا راجع إلى قوله الخال من و ی وک ا ی 
يجري المكاتب إذا رضي هو وسيده بتعجيزه » وفسخ الكتابة إذا لم يكن للمكاتب مال 
ظاهر » فإن لهما التعجيز حينئذ على ظاهر ١‏ المدونة » » قاله ابن عبد السلام . 


0 < 


فلو | شترى ماتا أو مدبرا فَأعبَقَهُ فکالجاني 

ر ا لهذا ق ل جره نول يس ا 
مرتب على ممنوع » أو لا ويمضي العتق ويجزئ ؛ لأنا إنما نفسخه لتعلق حقه بالحرية » وقد 
حصلت ناجزاً ؟ قولان . 

وحكى اللخمي ثالثاً : أن عتقهما ماض ولا يجزيان ؛ لأنه عتق مختلف فيه » فيمضي 
ولا تبر الذمة بمختلف فيه » ر درن المصنف شبه المكاتب والمدبر على القول 
بالفسخ با إذا لم يفتد الجاني » وشبههما على القول بصحة عتقهما جا إذا افتديا . 

َو أعتقه على ديتار لم بجزه 

لأنه عتق لم يخل عن شوائب العوض » وهذا بشرط أن يكون الدينار في ذمة العبد › 


الح ره الثالث 
وأما إذا كان في يده فيجزيه » قال في « المدونة ٠‏ : إذ له انتزاعه » وتقدير كلام 
المصنف: ولو أعتق السيد عبده عن ظهاره على أن يكون على العبد دينار لم يجزه » 
ويحتمل أن يريد ما قاله في ١‏ المدونة » » فيمن أعتق عبده عن رجل عن ظهاره على جعل 
جعله له » قال : فالولاء للمعتق عنه » وعليه الجعل » ولا يجزيه عن ظهاره » كمن 
اشترى رقبة بشرط العتق » فإن أراد هذا الوجه الأخير فما ذكره فيه من عدم الإجزاء هو 
المشهور . وحكى ابن القصار جوازه . 

١ 7‏ ا ا و انها وو عد و لا کچ ا 

وفي إجزاء ما عتق عنه غيره فبلغه فرضي به . ثالثها : إن ذن له أجزأه لابن القاسم 
وأشسهب وعبّد املك .... 


1۹٦ 


قد تقدم غير ما مرة أن قاعدة المصنف أن يجعل صدر القول الثالث دليلاً على الأول » 
وعجزه دليلاً على الثاني » وقاعدته أيضا إذا ذكر أقوالاً وقائلين أن يرد الأول للأول » 
والثاني للشاني > وعلى هذا فيكون ابن القاسم هو القائل - أى 8 « المدونة » - بالإجزاء 
مطلقاً » وأشهب بنفيه مطلقاً » وعبد الملك بالتفرقة » إن أذن له أجزأه وإلا فلا » وبنى ابن 
بشير الأولين على أن العتق هل يفتقر إلى نية أو لا » وتفرقة عبد الملك ظاهرة ؛ لأنه إذا 
أذن له فالمعتق إنما عتقه عنه بطريق النيابة . 

واحترز المصنف بقوله : ( ورضي به ) لا لو لم يرض فإنه لا يجزيه باتفاق » واختلف 
في محل هذه الأقوال » فذهب اللخمي والأكثر إلى أن محلها إذا وجبت الكفارة بالوطء أو 
بالعودة » وأما لو لم تجب فلا يجزئ العتق باتفاق » وذهب أبو عمران إلى أن العتق يجزئ 
على قول ابن القاسم › وإن لم ينو العودة » بناء على أن ابن القاسم لم يشترطها . وقد 
قدمنا أنه قد أنكرت هذه النسبة لابن اقات 

الصيام : وشرطه : الْعَجْرّْ عن العثق وقت الآداء » وقيل : وقْت الْوجُوب » وإنْ كان 
محتاجا إِلَى ما بيده من عبد أو دار أو غَيْر هما لمَنْصبه أو مَرّضه أو غَيْر هما 

لا انقضى كلامه على العتق شرع في الصيام » ولا خلاف أن من شرطه العجز عن 
العتق» وهل وقت الأداء - أى : إخراج الكفارة - وهو مذهب ١‏ المدونة » » أو الوجوب - 
أى وقت العود - ما تقدم 3 وهو ظاهر ما وقع لابن القاسم في « الموازية » ؟ لأنه قال في 


. المدونة ») (5/5ل9)‎ « )١( 


كتاب الظهار 4۷ 
المظاهر الموسر إذا لم يعتق حتى أعدم » فصام ثم أيسر : أنه يعتق » وجعله اللخمي خلافاً 
للأول » كالمصنف على ظاهره . 

وتأوله الباجى(١2‏ على الاستحباب » قال : لأن المؤدى لما عليه إنما ينظر لحاله يوم الأداء 
دون الوجوب كمن ضيع الصلاة » وهو قادر على القيام فأراد أن يقضيها حال عجزه عنه › 
فإنه يؤديها جالساً ثم لا يلزمه قضاؤها إن قدر على القيام » أو فرط في الصلاة مع إمكان 
أدائها بالماء » ثم قضاها بالتيمم لعدم الماء » فإنه لا يلزمه قضاؤها ثانياً عند وجود الماء . 

الباجى(2 : ويحتمل أن يريد أنه لما وجب عليه العتق تعلقت الرقبة بذمته » فلما أعسر 
قل العلل امالا ؛ لأنه أبلغ ما يمكنه » بشرط إن أيسر بالرقبة التي تعلقت بذمته كان 
عليه إخراجها » وحكم الأموال في ذلك غير حكم الأعمال > والآول أظهر . 

وقال بعض القرويين : إنما ذلك لمن وطئ فلزمته الكفارة بالعتق ليسره » فلم يكفر حتى 
أعسر بصيام » وأما إن لم يطأ حتى أعسر فصام » ثم أيسر فلا يؤمر بالعتق . 

وقوله : (وإن كان... إلخ ) يعني : أنه إذا ملك رقبة لم يكن له الانتقال إلى الصوم وإن 
كان محتاجاً إلى ما بيده من عبد أو غيره لمرض أو منصب أو غيرهما . 

فإن قيل : فما الفرق بين هذا وعادم الماء » فإنه حرو ف ايمر نا قاد محتاجاً لنفقة 
مأ د يشتريه به » والله سبحانه لم يجز التيمم إلا عند عدم الماء » كما لم يجز الصيام هنا إلا 
لكر عن العتق . 

قيل : لأن المظاهر لما أدخل الظهار على نفسه شدد عليه » ولأنه أتى بالمتكر والزور» 
ولتكرار الوضوء » ولأن الحكم في الظهار معلق على عدم الوجود المطلق » بخلافه في 
التيمم » فإنه معلق على عدم الوجود المقيد . وهو وجدان ماء لا حرج فيه ؛ لقوله تعالى 
في الآية : طما يريد اله ليجعل عليكم من حرج 4 [المائدة :1] . 

فلو شرع في الصؤم د م أيْسَر لم يَلرَمْه العق . وفي | ومين قولان » وفيها : : حسن 
ليس بواجب كما لو صام يما في الح تم وجد هيا 

يعني : إذا صام لإعساره ثم أيسر » فإن صام ما له قدر كالربع والثلث ونحوهما تمادى 
على صومه ولم يلزمه العتق » وإن كان إثما صام اليومين ونحوهما » فروى زياد بن جعفر 
(۲) « المنتقى » (5505/0) . 


الح ر الثالث 
عن مالك : يرجع إلى العتق » وروى ابن عبد الحكم : يتمادى » وقال ابن شعبان : إذا 
صام يومآ ثم أفاد مال مضى ويجزيه العتق أحب إلى » وجعلوا هذا القول موافقا لرواية 
ابن عبد الحكم . والقولان يتجاذبهما أصلان ؛ وهما : طروء الماء على المتيمم بعد تلبسه 
بالصلاة » وطروء الحيض على المعتدة بالأشهر » والشبه بالتيمم أقوى ؛ للاتفاق أن اليسر 
إذا حدث بعد صوم كثير أنه يتمادى » ولو كان كالحيض لزم أن ينتقل إليه ولو بقى منه يوم 
راك وقول ( وفيها : حسن ولیس بواجب) أى: حسن أن يرجع في اليومين 
ونحوهما إلى العتق » هكذا نص في ١‏ المدونة » » ولعله أتى بما فيها استشهاداً للقول بعدم 
الرجوع إلى العتق . ولا يقال إنما أتى بمذهب ١‏ المدونة ٠)‏ ؛ لأنه مخالف للقولين » لأن 
على رواية ابن عبد الحكم يستحب أيضاً الرجوع ٠‏ ألا ترى أنهم جعلوا قول ابن شعبان 
موافقاً لرواية ابن عبد الحكم » وقد نص ابن شعبان على استحباب الرجوع في اليوم إلى 
العتق كما تقدم . 
أما َو أفسده بعد سره وجب العثق 

يعني : لو أفسد الصوم بعد أن أيسر وجب العتق . 

ابن القاسم : ولو لم يبق من صيامه إلا يوم واحد » ووجهه: أن المعتبر في حال المكفر 
إنما هو يوم الأداء . 


لس الى سا لس سل E‏ 


ولو ظَاهَرَ من آم لا يلك غَيْرهَا أجرا ته على الأصح ح ؛ لأنه لا ينتقل إلى الم اتقَاقا 

تصور المسألة من كلامه ظاهر . والأصح مذهب ١‏ المدونة » » وعليه فإن تزوجها بعد 
العتق . حلت له من غير كفارة » ومقابل الأصح ليس بمنصوص ٠‏ وإنما خرجه اللخمي 
على القول بأن من شرط الكفارة أن تكون المرأة تستباح إصابتها » وأن الكفارة تسقط عند 
بينونة المرأة منه » قال : لأن عتقها خلاف العزم على الإصابة » وأشار إلى أن الإجزاء إنما 
يأتي على القول بأن الكفارة لا تسقط بإبانتها » وقد تقدم أن بعضهم أخذ من هذه المسألة 
أن ابن القاسم لا يشترط في وجوب الكفارة وجود العود » والرد عليه » وانظر كيف جعل 
اللخمي أن عتق هذه الأمة إنما يجزئ على القول بأن الكفارة لا تسقط بإبانتها » مع أنه 
مذهب ١‏ المدونة » » وقد نص فيها على إجزاء العتق في هذه المسألة » والظاهر أن العودة 


۹۸ 


. المدونة » (5/لالا)‎ « )١( 


كتاب الظهار 13 
بالعزم على الوطء والإمساك في هذه الأمة ؛ لأنه إذا عزم على وطئها وجبت عليه الكفارة» 
فإذا أعتقها زال عنه الظهار وحرم عليه فرجها إلا بتزويج ٠»‏ وهكذا قال أبو عمران . 

فإن قيل : كيف يختلف في إجزاء العتق » مع أنه لا ينتقل إلى الصوم بالاتفاق فيما 
يفعل على مقابل الأصح . 

قيل : الأمة لا حق لها في الوطء > فإن شاء السيد أمسكها ولا يستمتع بها حتى يوسرء 
وإن شاء باعها . 

ولو كلف امسر العثق جاز 

أى : تداين واشترى رقبة وأعتقها جاز » ولو قال : أجزأ » لكان أحسن » ومثل هذه 
المسألة إذا تكلف من فرضه التيمم الغسل » أو تكلف من فرضه في الصلاة الجلوس القيام» 
وقد تقدم التنبيه على ذلك أول هذا الكتاب . 


وي تملا ەى رد و و موي م 


ومن قال : کل ملوك الک إلى عَشْرٍ سنين حر عله ته امرأته ففرضه الصوم › فإن 


ىلر سي ثب ساسم 


ت 


لأنه إذا كان يعتق عليه كل من يملكه » صار عاجزاً عن العتق » وهذا مبنى على 
المشهور من لزوم العتق المعلق على الملك › وأما على الشاذ فلا ؛ لأنه لا تلزمه اليمين » 
ولو قيل بلزوم العتق ا ال طعا ا 
و ا 
وال ب كله أو نه - لا يصح مله الإعتاق إذ لا ولاء له 


له : ( أو بعْضه) يحتمل أن يريد به المعتق بعضه > ويكون قصد التنبيه على أنه لا 
فرق فيمن فيه بقية الرق أن يكون كاملاً أو مبعضاً » فيؤخذ من كلامه الحكم في المدبر 
والمعتق إلى أجل بالالتزام » ويحتمل أن يريد كل من فيه شائبة الحرية » فيدخل المعتق 
بعضه والمكاتب والمدبر والمعتق إلى أجل » ويؤيد الأول اصطلاح الفقهاء ٠‏ ويؤيد الثاني أن 
كلا من هؤلاء لا ولاء له » والأول أظهر . 


2 0007 م ممه و ر رو سو و لام م م 
وفيها : وقرضه الصوم إن قوي عليه وإلا فالإطعام إن ¿ أذن له السيد على المشهور › 


00 
: ( إن قوي عليه ) أى : و ل ا ال انا مع المضرة فسيأتي . 
قزل : (وإلا َالإطْعَام ) أى: لم يقو على الصوم ٠‏ فإنه يطعم إن أذن له السيد على 


الح رز الثالث 
المشهور » وقال عبد الملك : لا يجزئه الإطعام » ولو أذن له السيد ؛ لأن للسيد الرجوع 
فل أن يضرقه للمساكن + وفيه بعد لأ الحبك مآلك حى يشتزعة النشيق. »ولو سلما أنه 
ف ر ا کو انسدق ا رم يرجه اه ا ف الاين اط + كال 
ال 

وقي جواز ملع السيّد له الوم - إن ضر بخدمته - كلها : إن أن 

القول بالمنع لابن القاسم » ورواه عن مالك في « الموازية » » ومقابله لابن الماجشون › 
وأصبغ » ومحمد بن دينار بناء على أن العبد لما أدخل الظهار على نفسه » لم يكن له أن 
يضر بسيده » وأن السيد لما أذن له في النكاح فقد أذن له في توابعه . 

الباجى : وعلى المنع ففي «كتاب ابن سحنون» عن مالك : إن كان يؤدي الخراج لم 
يكن له منعه » فمقتضاه أنه تقييد للقول بالمنع . 

وكذلك قال في « الجواهر 2500 » وهو خلاف لحمل المصنف الثالث على أنه خلاف »› 


0 


رر لق واس وس وبر 


ی خراجه لم يمنعه 


د تت م هع وس بي مس 


وفيها : أحب إِلَى أن يصوم وإن أذن لَه في | ا 
ر 
وقيل : جلَى العاجز تاجزا تَقَطاء وقيل : حب إِلي - للسيد . - ألا يمتع عبده من الصوم .. 
ابن القاسم : في ١‏ المدونة "١‏ بإثر ما حكاه e‏ : بل الصيام هو الذي فرض 
الله » وليس يطعم أحد يستطيعه » وظاهر كلام ابن القاسم أنه حمل جواب مالك على 
الوهم » وصرح في ذلك في « المبسوط » . فقال : لا أدري ما هذا . ولا أرى جوابه فيها 
إلا وهماً » ولعل جوابه فى كفارة اليمين بالله . 
وإلى مثل قول ابن القاسم نحا سحئون ؛ لأنه طرح هذا الكلام > وذهب الأكثرون إلى 
تأويله 3 وذكر المصنف ثلاثئة تأويلاات : 


3 62 


الأول لعسياض : إن (أحب) باقية على بابها من ترجيح أحد الأمرين » وكلامه محمول 
على ما إذا منعه السيد من الصوم لأجل أنه يضر به في خدمته » والعيد قادر عليه » قال : 


. )٠٠٤/١( » المنتقى‎ « )١( 
. )٥٥۳/۲( » (؟) « الجواهر‎ 
. )۷۷/١( » المدونة‎ « )( 


كتاب الظهار 
وهو قول محمد.ء فإنه قال : إذا أذن له سيده في الإطعام ومنعه الصوم أجزأه » وأصوب 
أن يكمّر » وهو مثل قوله في الكتاب في كفارة اليمين : إذا أذن له سيده أن يطعم أو يكسو 
يجزئ وفي قلبي منه شيء ؛ والصيام أبين عندي ٠»‏ فلم ير مالك الإطعام والكسوة ملكا 
مقرراً . 
الثاني للأبهري : حمل قوله : (الصوم أحب إلي) على ما إذا كان عاجزاً في الحال » 
قادراً على الصيام في الاستقبال . فأذن له السيد في الإطعام » فأحب إلى أن يصبر حتى 
يكفر بالصوم » واعترضه ابن محرز فإنه إذا كان مستطيعاً للصوم في الاستقبال لزمه أن 
يؤخر › وإن كان لا يستطيع فلا يؤخر . 

ابن بشير : وإنما بنى ابن محرز ذلك على قول ابن القاسم » الذي يقول : إذا عجز عن 
الصوم ناجزاً وهو يقدر عليه فيما بعد . أنه يلزمه التأخير » وأما على قول من يقول لا 
يلزمه التأخير » فيصح هذا الاعتذار . 

التأويل الثالث للقاضي أبي إسحاق : وأن قوله : (أحب) يرجع إلى السيد ؛ أى: أن 
إذن السيد في الصيام أحب إلى من إذنه في الإطعام . 


۷۰1 


ابن عبد السلام : وإلى هذا مال الأكثر » ووجهه: أنه لما اختلف قول مالك هل للسيد 
منعه من الصوم إن أضر به أم لا ؟ استحب الأخذ بأحوطها » وهو الصيام » وقال أبو 
عمران : إن (أحب) هنا على الوجوب . 
أ م2 ب وس 
وفيها : قال : ون أذن له أن يطعم في اليمين بالله أ جره » وفي قَلبِي منْه شيء 
لعله ذكر هذه المسألة استشهاداً للشاذ في أنه لا يجزئه الإطعام » وإن أذن له فيه سيده › 
وقال ابن عبد السلام : ذكرها بإثر السابقة » وكذلك هي في « المدونة » » كالمستدل بها 
على صحة التأويل الأول ؛ لأنه لا يشك أن الشيء الذي في قلب الإمام من جهة الإطعام 
SS‏ 


2 
سوم سل ما 0 له ع ر 


وخر ا ص ا 
و2 06 3 0 3-1 325 2 0 1 0 
الحر والعبد 
oy‏ ل 
الشهر الثالث > ويصوم الشهر الثانى بالهلال › ويمكن تخريج الخلاف مما ذكره المصنف في 


اللحخحر الثالث 
العدد » وهو قوله : (قإن انكس ) الأول تممه ثلاثين من الرابع » وقوله : (وسواء الحر 
وال 


V۲ 


اه م TG‏ 


وتجب نية الكفارة ونية التتابع 

لأن الكفارة والتتابع واجبان » والواجب لابد له من نية » وقد تقدم للمصنف ما يدل 
احا ا حرا ارول 

و مسوم ده 

وإذا انطع التتابع اسا ستائف 

لأن الله تعالى اشترط التتابع ؛ لقوله : ظ فصيام شهرين متتابعين 4 [المجادلة:٤]‏ » ثم 
أخذ المصنف في بيان ما يقطع التتابع » فقال : 

سو ١‏ او رو و و ور دهع 022007 000 اه 

وينقطع التتابع ويبطل متَقَدّم الإطعام عَلَى المشهور - ولو بقي مسكين - بوطء 
ماهر موويلا - اسيا أو عالطا - بخلاف غَيْرِهَا للا في الصّيّام » ولَيْلاً وهار في 
الإطعام... 
1 8 عو و و 
نوع رحمه الله العبارة في الصيام : ( ويم طع ) تتابعه > وفي الإطعام : ( يبطل ) ؛ 
لأن الإطعام لا يوصف بالتتابع » وقوله : E‏ 
المظاهر منها » فقوله : (على المشهور ) راجع إلى الإطعام فقط ٠‏ وأما الصوم فلا يبطل 
باتفاق . 

وقوله : (ولَوَ بقي مسكين ) مبالغة على المشهور ؛ أي: يبطل ما تقدم من الإطعام على 
المشهور ولو لم يبق عليه إلا مسكين » وهذه النسخة أحسن مما وقع في بعضها من تقديم 
له : ( ولو بقى مسكين ) على قوله : ( على المشهور ) ؛ لإيهامه حينئذ أن الشاذ إنما 
يخالف فيما إذا لم يبق إلا مسكين واحد » وليس كذلك » وليس الشاذ هذا ؛ لأن ابن 
الماجشون يرى أن الوطء لا يبطل الإطعام المتقدم مطلقاً » قال : وأحب إلى أن يستأنف ؛ 
لأن الله تعالى قال : لمن قبل أن يتماسًا) في العتق والصيام » ولم يقله في الإطعام » وقيد 
في المشهور الإطعام بأن يكون قبل المماسة » كالأولين . 

وفي الشاذ نظر ؛ لأنه يلزم عليه حليّة وطء المظاهر قبل الإطعام إذا كان هو الكفارة » 
ولا يحل ذلك بالإجماع ¢ نقله بعض الأئمة 3 وقوله . (ولو ليلا تاسیا ) يعنى: أنه يبطل 
الصوم بوطء المظاهر منها » ولو ليلاً ناسياً أو غالطاً ؛ لأن الله تعالى اشترط في الكفارة أن 


كتاب الظهار "0 
تكون قبل المماسة » ونبه بذلك على خلاف الشافعية في قولهم : إن وطء المظاهر منها ليلاً 
لا يبطل ما تقدم من الصيام » فإن قيل : الحكم ببطلان الصوم والإطعام بالوطء مشكل ؛ 
لأن سبقية بعض الكفارة على الوطء أولى من تأخير جميعها عنه » وقد قلتم بالإجزاء لو 
تقدم الوطء على الجميع » فالجواب أن المماسة المطلوب تقديم الكفارة عليها هي المماسة 
المباحة ؛ لأن تقدير الآية : فصيام شهرين متتابعين من قبل أن تباح له المماسة » والمماسة 
الواقعة في خلال الكفارة ليست بمباحة » فاستؤنفت كفارة أخرى لتحصل كفارة مستأنفة 
ا عل ا ا ا 

فرع : 

واختلف إذا قبل المظاهر بإثرها في أثناء الكفارة » وقد تقدم ذلك » وقوله : ( بخلاف 
وطء غَيْرِها لَيْلاً في الصيّام ) أى : فلا يبطل الصيام لصحته ليلاً أو نهاراً في الإطعام ؛ لأن 
N Ss‏ ورا اسم 

وما جز عن ظهارهن كََارة وَاحدةٌ في حكم الواحدة » ولو عينها َم تتعين 

أي : إذا ظاهر من أربع بكلمة واحدة > وقلنا : إنه تجزئ كفارة واحدة » فإنه يبطل 
متقدم الصيام والإطعام بوطء إحداهن » ولو حين الكفارة لغيرها ؛ لأن الكفارة لما كانت 
تجزئ على الجميع لم تتعين » وقوله : ( في حك الواحلدة ) فيه حذف الموصوف ؛ أى 
حكم المرأة الواحدة » وقوله :دونو 2 عين المرأة أو الكفارة . 

وبقطر السَمر بخلاف امرض والْحَيْض » إذا قضى فض متتابعا 

هذا معطوف على وطء تقديره : وينقطع التتابع بوطء المظاهر منها » وبفطر السفر ؛ 
لأنه سبب اختياري غالباً بخلاف المرض » فإنه لا يقطع التتابع ؛ لأنه غير اختياري » ثم إذا 
قلنا بعدم قطعه يقضي ما أفطر متصلاً بصومه › وإن لم يتابعه ابتداء » وهو معنى قوله : 
(وإذَا قَضَى قَضى متتابعآ ) وليس كقضاء رمضان » واستشكل ذكر المصنف الحيض هنا ؛ ' 
لامعو الها نا بتكا ارس ور ê AEE ANO‏ 
التتابع » وما لا يقطعه من حيث الجملة . وقوله : ( والحيض ) يعني: فيمن قتلت خطأ 
وصامت . ١‏ 


اللخحرء الثالث 
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والمرض بهيجه السقر كالسفر 

يعني : إذا حصل له مرض بسبب سفر » فإنه يقطع التتابع بمنزلة السفر » وهذا هو 
المشهور » وقال سحنون : يجزثه البناء وإن هيج عليه السفر المرض ؛ لأن السفر مباح › 
وقال محمد : إن أفطر في السفر ابتداءً استأنف » وإن مرض بنى . 

وفي الخطا والسهو تالشها : ينقطع بالخطا » والمشهور : لا يقطع ولو بوطء غَيْرِهًا 
ويقضيه منصلا .. 

يعني 0 
كمن صام تسعة وخمسين ثم أصبح مفطراً » معتقداً أنه كمل الصوم » وكمن اعتقد أن 
الشمس غربت فأكل ٠‏ أو الفجر لم يطلع فأكل » ثم تبين له خلاف ما اعتقده على ثلاثة 
أقوال : 

والأول : ينقطع في السهو والخطأ » وهو لمالك في ١‏ الموازية » نص فيها على القطع 
بالفطر ناسيا . 

اللخمي : وغيره : وعليه فينقطع بالفطر خطأ . 

وفي ١‏ البيان ٠٠»‏ : مشهور المذهب أنه لا يعذر بالنسيان في كفارة القتل والظهار . 

والقول الثاني : أنه لا ينقطع بهما » قال المصنف : (وهو المشهور) › وإنما عزاه اللخمي 
وصاحب «البيان» وغيرهما لابن عبد الحكم » وقوله : ( ولو بوطء غَيرها ) إذا عذر في 
الوطء فأحرى في الأكل والشرب . oS.‏ 

والقول الثالث : أنه لا ينقطع بالسهو ؛ لأنه يعرض في كل جزء الصوم فيعسر التحرز 
منه بخلاف الخنطأ » وبعضهم يرى هذا الثالث ظاهر « المدونة » » ذكره فيها إذا أصبح 
مفطراً بعد تسعة وخمسين يوماً معتقداً التمام . 

وقوله : ( ويَقْضيه متصلاً ) أى: إذا فرعنا على عدم القطع وهو ظاهر . 

ولو أمْطر انيا مما اطع 

ولو أفطر ثانياً متعمداً في يوم إفطاره سهواً أو خطأ › انقطع التتابع ؛ لأنه لما عذر 
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كتاب الظهار 
بالنسيان صار وجود ذلك الأكل كعدمه » فصار فطره ثانياً كفطره أولاً متعمداً > هكذا 
مشّى ابن راشد هذا الحل » ويحتمل لو أفطر في قضاء ما أفسده من صيام التتابع متعمداً 
فإنه يبطل صومه من أصله ؛ إذ يلزمه في القضاء ما يلزمه في الأداء » والتمشيتان 
صحيحتان . 


¥۰0 


بخلاف أول 00 رمضان . بخلاف رمضان والنذر 


ر 


المعين » وصوا م التطوع ... 

ا 
بخلاف رمضان والنذر المعين » وصوم التطوع صحيحاً » وإنما دخل على أنه واجب › 
فتبين أنه غير واجب » وقضاء رمضان مشارك له في هذا المعنى . 

وقوله : ( لا يحرم ) وقع في بعض الروايات (ويكره) وهو ظاهر ؛ لأنه دخل بنية 
القربة » فاستحب له إتمامها » بخلاف رمضان والنذر المعين وصوم التطوع › فإنه يحرم 
الفطر في الثلاثة » إذا أفطر أولاً ناسياً » أما الأولان فلتعين زمانهما » وأما الثالث » فلأن 
الفطر على سبيل النسيان » لما كان لا يفسده » صار فطره ثانياً عمداً كفطره أولاً . 

ويقطع بالعَمْد » وفي الجهل : قَوْلان 

هكذا في بعض النسخ (بالعمد) وهو بين » وفي بعضها (بالعيد) » فيحمل كلامه على 
إذا ما إذا ابتدأ في شهر العيد عاللاً به » وأما الجاهل فقد أشار إليه بقوله : (وفي الجاهل) 
قولان » قال في « المدونة » :2١(‏ وإذا صام ذا القعدة وذا الحجة لظهار عليه » أو قتل نفساً 
خطأ لم يجزه إلا من فعله بجهالة » وظن أنه يجزئه » فعسى أن يجزيه » وما هو بالبين › 
ا إل أن ى 4 وو لابن وهب إن كان عالماً ابتدأ » وإن كان جاهلاً فلا شيء 
عليه » وقال أشهب وسحنون : لا يجزثه . 

عياض : هل الجهالة التي عذره بها في « المدونة » الجهالة بالحكم > أو الجهالة بالعدد 
وتعين الشهر ٠‏ وغفلته أن فيه فطر » فيكون كالناسي ؟ وأشار إلى أن في « المبسوط » 
و«المدونة » ما يبين أن المراد الثاني لأجل الحكم > واختلف في تأويل «المدونة» من الإجزاء 

فقال أبو محمد : يريد : ويقضي أيام النحر التي أفطر فيها وفصلها . وقال غيره : لا 


. "5 /1( » تهذيب المدونة‎ ١ )١( 


الحج ر الثالث 
يجزئ إلا أن يفطر يوم النحر خاصة » ويصوم أيام التشريق » وروى نحوه عن مالك ابن 
يونس » وهو أصوب . 

ابن القصار : لأن صوم هذه الأيام إنما هو على الكراهة » وقال ابن الكاتب : معنى 
مسألة «المدونة» أنه صام يوم النحر وأيام التشريق ٠‏ ويقضيها ويبني » وأما لو أفطرها لم 
يجزه البناء ؛ لأنه صوم غير متوال » بخلاف إذا لم يأكل فيها ونوى صيامها » وإن كانت 
لا تجرته . ١‏ 

ابن يونس : وهو أضعفها . 

ابن عبد السلام : ولا يحتمل كلام المصنف هذا القول الثالث بخلاف الأولين . 

ابن حبيب : وإن صام شعبان عن ظهاره ڈ ثم صام رمضان لفطره ٠»‏ ثم أكمل ظهاره بشوال 
أجرأه . 

ابن يونس : يحتمل أن يكون وفاقاً لقول مالك فيمن جهل فصام القعدة وذا الحجة 
لظهار عسى أن يجزيه » وقال بعض شيوخنا : لا يجزيه ؛ لأنه تفريق كثير » والأول 
أولى؛ لأن الجهل عذر كالمرض في غير وجه . 

ولَوْ صام شعبان ورمضان لكقارته وفريضة لَقَضى لال 2 

يعني : قضاء رمضان واستئناف الكفارة » أما رمضان ا » ويلزم من بطلان 
رمضان بطلان شعبان » قال في « المدونة »217 : ومن صام شعبان ورمضان ينويهما 
لظهاره» ويريد أن يقضي رمضان في أيام أخر » لم يجزه لفرضه ولا لظهاره » واختلف 
هل يدخلها الخلاف المذكور في مسألة من صام رمضان قضاء عن رمضان آخر فتجزته 
الكفارة منها على رواية من روى هناك إجزاءه » وعليه قضاء الآخر (بكسر الخاء) » فيقضي 
هنا رمضان فقط . وعلى رواية من روى هناك الآخر (بفتح الخاء) » يجزئه هنا الصوم عن 
رمضان وحده » وإليه ذهب بعضهم . أو لا يدخله الخلاف ؛ لأن ما بين الكفارة ورمضان 
أشد ما بين رمضان ورمضان آخر » وإليه ذهب صاحب ١‏ النكت :29 . 


۷*٦ 
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كتاب الظهار 0 
2 42-0 2 ون و 


وعلى القطع بالنسيان لو صام أربعة عن ظهارين , ثم ذکر يومين مجتمعين لا يدري 


ررر رر ر وال وس سا بر ن 7 وکر ر O O a‏ و و e‏ 
موضعهما فال ابن القاسم : تصوم ومین يصلهما ثم فضي شهرين » وال سحنون : وما 


oo 
2 


يعني : إذا فرعنا على أن النسيان يقطع التتابع » لو ذكر أنه أفطر يومين مجتمعين ناسياً 
لا يدري موضعهما » هل هما من الأولى أو من الثانية » أو أحدهما آخر الأولى » والثاني 
أو اة هال ان الام عضوم ورو عا ي حر و 
رن لاال أن بكرا مو اة اقنلا جف عنها :+ وز قار غ اما ؛ 
يقضي شهرين لاحتمال أن يكونا من الأولى » أو أحدهما من الأولى والآخر من الثانية › 
:ونا سانيا إن كنات الأو تقد E ESE‏ 
الأولى » وعلى هذين الاحتمالين يبدأ بالشهرين اللذين أمر بإتيانهما » ولم يبق إلا احتمال 
واحد » وهو أن يكمل كل يوم من واحد » فيصوم يوماً ثم يقضي شهرين . 

لو علم انهم من أحدهما » فال ابن القاسم : ملا وقال سحئون : يصوم شهرين » 
وهُما على الخلاف فيمن ذكر سَجْدةٌ من إحدى رطْعَين .... 

فوجه ل اي ل 
اال ا ويك سقف لهذا و( وما على فلاف مو فار ةل هلين 
E CS GENE AA‏ 
يدري من أى الركعات هي » فقال ابن القاسم : يسجد الآن سجدة لاحتمال أن تكون من 
الأخيرة » ثم يأني بركعة لاحتمال أن تكون من غيرها » وقال أشهب وأصبغ : يأتي بركعة 
فقط » والمصنف وإن لم يقدم عن سحنون في مسألة الصلاة شيئاً » لكن كلامه هنا يدل 
على أن سحنون موافق لأصبغ » وهذا إن ثبت النقل فواضح » وإن كان المصنف أخذ من 
قول سحنون أنه موافق لأصبغ في الصلاة » وقد يفرق بينهما بقوة حرمة الصلاة » فيجوز 
أن يوافق هناك على الإتيان بالسجدة » ولتأكيد حرمة الصلاة أنه لو افتتح الصلاة بالتيمم › 
ثم طرأ عليه الماء لم يجز له القطع » بخلاف من شرع في الصوم هنا » ثم أيسر » فإنه 
يجوز له الانتقال إلى العتق » والله أعلم . 
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إن لم يدر اجتماعهما فَربَعَة أ أشهر » وفي الَيَوْميْن القَؤلان 

تصوره لا يخفي عليك ٠‏ لكن إنما يحتاج إلى ا سحئون » إذا 
شك في أمسه هل هو من اليومين » وأما إن تحقق أن اليومين سابقان على ذلك فيستحب 
بالعدد الذي صامه ١‏ ولم يتخلله فطر ء والله أعلم . 


لديك : 


كلام ابن القاسم وسحنون هنا مبني على أن بدء النسيان يقطع . وهو دليل لما شهره 
صاحب ١‏ البيان 2١(0‏ من أن النسيان يقطع ؛ لأنه قل أن يخالف المشهور › والله أعلم . 

وترك المصنف التفريع على القول بأن النسيان لا يقطع لوضوحه ؛ لأنا إذا بنينا عليه يأتي 
ما نسيه فقط » واختلف عليه لو ذكر يومين مثلاً من الأولى في أثناء الثانية » فقيل : يتم 
الثانية » ثم يصومها ؛ لأنه معذور . بما تشبث به من صيام الكفارة التي هو فيها » وقضاء 
الكفارة الأولى على الخلاف فيمن ذكر صلاة في صلاة » هل تفسد الأولى » وقد ذهب 
بعض المتأخرين إلى أنه يجوز له أن يقضي اليومين في أثناء الكفارة » ويبني على صيامه » 
ولا يعد بذلك مفرقا لصيامه ؛ إذ لم يتخلله فطر » على ما قال ابن حبيب » فيمن صام 
شعبان وشوال » ولا يضره ما تخلل من صوم رمضان . 


| الإطعام : وشرطه العَجْرْ عن الصّيَامٍ يعبر ما قم فلو علي طن رة 


ج ر يا 
0 


الم بل في وجوب التأخبر ولان لابن القاسم وهب .. 
قوله :زط لمر ص اعت السرم E‏ : ( فیعتبر ما تَقدم) 
أى : هل يعتبر العجز يوم الأداء أو يوم الوجوب ؟ 
قوله : ( فلو غلّب... إلخ ) فلو عجز في الحال عن الصيام » إما لمرض أو حد وغلب 
على ظنه أنه سيقدر عليه في المستقبل » فهل يجب عليه التأخير ؟ قولان » وفهم من قوله 
(فلو غلب على ظنه) أنه لو آيس من القدرة على الصيام لأطعم اتفاقاً » وهو صحيح . 
اللخمي : وينتظر إذا رجا الصحة بالقرب ١‏ واختلف إذا رجا ذلك بعد طول » وقوله : 
(ظن قدرته) يقنضي أنه لو شك لأطعم ٠‏ ويتبين لك ما في هذا بسياق مسالتي 3 المدونة 6 
وذكر بعض من تكلم عليها . 
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كتاب الظهار 

فالأولى : قال ابن القاسم : ومن صام عن ظهاره شهراً ثم مرض وهو لا يجد رقبة › 
لم يكن عليه أن يطعم » وإن تمادى به المرض أربعة أشهر لم يدخل عليه الإيلاء ؛ لأنه غير 
مضارٌ » وينتظر إفاقته » فإن صح صام » إلا أن يعلم أن ذلك المرض لا يقوى صاحبه على 
الصيام بعده › فيصير حينئذ من أهل الإطعام » وقال أشهب : إذا مرض صار من أهل 
الإطعام . 

والثانية : ومن تظاهر وهو مريض مثل الأمراض التي يصح من أمثالها الناس ٠‏ فلينتظر 
حتى يصح ثم يصوم > إذا كان لا يجد رقبة وكل مرض يطول بصاحبه ٠‏ ولا يدري أيبرأ 
منه أم لا » ولعله يحتاج إلى أهله > فليطعم » وليصب أهله › ثم إن صح أجزأه ذلك 
الإطعام ؛ لأن مرضه كان إياساً » وقال أشهب : إذا طال مرضه وإن وجد برأه » وقد 
احتاج إلى أهله > فليطعم بظهار الأولى > إن ظن القدرة في المستقبل ٠»‏ والتردد في ذلك 
يمنع الإطعام عند ابن القاسم > ولا يمنع عند أشهب > وظاهر الثانية أن التردد لا ينع من 
الإطعام عند ابن القاسم ؛ لقوله : ولا يدري أيبرأ منه أم لا ؟ واختلف القرويون هل الثانية 
مخالفة للأولى أم لا ؟ والقائلون بأنها ليست خلافآ للأولى » فرقوا بينهما بأن المكفر في 
الأولى دخل في الصيام ٠‏ وفي الثانية لم يدخل » وللدخول في العمل تأثير في التمادي › 
وإلى هذا ذهب ابن شبلون » وبعض من ذهب إلى حمل المسألة على الخلاف › قال : 
يتحصل في المسألة أربعة أقوال : 

الأول : إذا أخذه المرض ٠‏ انتقل إلى الإطعام » وهو قول أشهب في الأولى . 

والثاني : لا ينتقل حتى يعلم صاحب ذلك المرض أنه لا يقدر على الصوم » وإن أفاق» 
وهو قول ابن القاسم في الأولى . 

الثالث : إن طال مرضه انتقل » وهو قول أشهب في الثانية . 

الرابع : أنه لا ينتقل حتى يشك هل يبرا أم لا » وهو قول ابن القاسم في الثانية » 
ويمكن الجمع بين المسألتين على غير الوجه المتقدم » ولنتركه خشية الإطالة » واستحسن 
قول أشهب لأنه أسعد بظاهر قوله تعالى : « فمن لم يستطع 4 لأنه يصدق على المريض أنه 
غير مستطيع » وقياساً على وجود الرقبة في الحال » ولو روعى حال المستقبل لزم ألا يكفر 
أحد بالصيام ؛ لأنه ما من أحد إلا وهو يرجو أن يملك رقبة أو ما يساويها في المستقبل , 
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وعدد سنن مسكينا أحرارا مسلمين مراعى 


أي : : واجب ¢ وتصوره ظاهر 8 


وګ و و 4 روور 


1 مد وتان على المشنهور فيهما فيهما  وقيل‎ : o 

کک : مدان » وقيل ا 
: ( فيهما ) ؛ أى: ااي لرري اسحا م ل E a‏ 

ام د : (وقيل : مد ونلُت وقبل : مدان ) 

اير ود درست رمك انحن إل انا جد ET‏ 
بعضهم : بمد واحد » وأنكر أن يكون بمد هشام لفظاً ومعنى » وقال : متى كان هشام 
يعتبر مده » وبعضهم أنكره لفظاً فقط . وقال : بل يقال : يطعم مداً وثلثين بمده اة › 
وروى مطرف عن مالك : لكل مسكين مدان بمده لِيّهِ . وإنما قلنا: على المشهور أنه لا 
يكتفي هنا إلا بمد وثلثين ؛ لأنها مطلقة في القرآن لم تقيد بالوسط ككفارة اليمين بالله 
تعالى فحملت على الشفع الكامل » كفدية الأداء » واستصوب الباجي القول بأن مد هشام 
مدان » قال : وهي رواية البغداديين عن معن بن عيسى . وهو الصحيح ؛ لأن معن 
مدنى» وهو أعلم بذلك لطول مقامه بالمدينة » وقد شاهدت بالمدينة هذا المد » وحققته 
فوجدته كما قال مدين . 


و قَلَو وه po‏ 


لو أطعم مائةٌ وعشرين نصفا كمل لستين منْهُم وإلا امنتأتف 

تصوره ظاهر . 

اللخمي : وإذا كان الطعام قائماً بأيديهم > وعلى أنه كفارة عن ظهار انتزع من ستين 
منهم » وأكمل الستين » والانتزاع بالقرعة ؛ لأنه ليس أحدهم أحق بالانتزاع من الآخر »› 
ومن فوت الطعام لم يرجع عليه بشيء » واختلف شارحو «المدونة» » هل من شرط 
التكميل بقاء النصف المأخوذ أم لا ؟ 

ر : (وإلا استأتف ) أى واف لم كن الكل سين .“انه يتات الكمارة.. 
وإذا كر عن يمين انة َم جذ إلا مَساكين الأولى »فيه : لا ينجي أن بطعمهم كانت 
ملا أو محالفتها ؛ كَالظهَار واليّمين بالل على » إلا أن بحدث الثانية بعد التكفير .. 


سر ص 


كتاب الظهار ۷۱۱ 

( لا يعجبني ) محمول على الكراهة » وهي غاية ما يمكن هنا » ولهذا قال محمد عن 
ابن القاسم : فإن فعل أجزأه »> وفي «الأسدية» الجواز . 

ابن عبد السلام : وهو أظهر » وإن كان بعضهم لم يعده خلافاً « للمدونة » وحمل 
«المدونة» على الحكم قبل الوقوع . و«الأسدية» بعده . 

والجيْس كرَكاة الفطر 

نحوه في الباجي')ء فقال : والذي يجزئ هنا هو على حسب ما تقدم في اليمين بالله 
تعالى » وقد تقدم أن المصنف شبه اليمين بالله تعالى بزكاة الفطر » وعلى هذا فتخرج من 
التسعة الأصناف » وعلى قول ابن حبيب : تخرج من عشرة » وقال ابن عبد السلام : 
الأقط » لا أعلم من قال بجواز إخراجه هنا . 

خليل : وظاهر كلامه جواز إخراجه لتشبيههم ذلك بكفارة اليمين بالله » وبزكاة الفطر › 
فإنه قد نص في ١‏ البيان ٠»‏ على أنه تُخرج من كل ما تخرج منه زكاة الفطر » وفي كلام 
المصنف إشارة إلى شيء آخر » وهو إذا اقتيت غير التسعة كاللحم والقطاني ٠‏ فإنه قدم في 
زكاة الفطر أن المشهور الإجزاء . 

إن كان عيشهم ترا أو شعيرا أَطعم عل شع مد هشام من الحنطة 

حاصله : إن كان عيشهم القمح أخرج منه مدا هشاميا > وإن كان عيشهم تمراً أو شعيراً 
أو نحوه » أطعم عدل شبع مد هشام من الحنطة » قاله في ١‏ المدونة » (©. 

عياض : قيل: معناه إذا أشبع الرجل مد حنطة » كم يشبعه من غيرها ؟ 

خليل : وفيه نظر ؛ لأنا لم نعتبر بالحنطة » بل أصل الحديث إنما ورد في التمر » وبين 
ذلك أن أهل التمر لا يقال في زكاة الفطر أخرجوا ما يث يشبع صاع القمح . 

ابن عبد السلام : وقال بعض الشيوخ : يراعى الشبع سواء زاد على مد هشام فيزاد » أو 
نقص عن مد هشام فينقص 
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وفيها : ولا أحب أن يعدي أو يعسي فيها ولا في فدية الأداء 

هذا كما قال في ١‏ المدونة ' : إن الغداء والعشاء لا يبلغ المد الهشامي > وأحرى فدية 
الأداء . 

اللخمي : وقال ابن الماجشون : إن غدى وعشى أجزأه » فجعلهما ككفارة اليمين بالله 
تعالى ٠»‏ انتهى . 

ونص ابن المواز على أنه لو غدى وعشى لا إعادة عليه » وعلى هذا فتكون أحب على 
بابها » ويحتمل أن يراد يها ع «للمدونة» » لهذا التردد 
الذي في قوله : ( ولا يعنجبني ) ولإشكالها أيضا » وذلك أن الحامل لهم على التقدير بالمد 
الهشامي إنما هو تحصيل الشبع في يوم » وقد حصل ذلك . 

ولا يجزئ قيمة في كقارة » وقيل : كاليمين 

أن تيدم : اجر ا ققد لض ي اا ره عي له را ف و 
الخلاف في الزكاة . 

وقوله : ( وقيل : کالیمین ) ظاهره :أنه قيل هنا بإجزاء القيمة » كما في اليمين بالله 
تعالى » وفي هذا نظر ؛ لأن الصنف لم يقدر القيمة تجزي في كفارة اليمين بالله > ولا 
يقال : إن المصنف شبه لإفادة الحكم ؛ لأن المصنف لم يذكرها هنا حكماً » والأقرب أن 
في هذا المحل أن يكون معنى قوله : ( وقيل : كاليمين ) أى :في إجزاء الغداء والعشاء 
وو قزل ابن الاحوة ركعي باكرا وار تور ينان معان EE‏ كالسا E‏ 
قلنا فيه مد بمده ية » فهل يزاد مثل ثلث المد أو نصفه ؟. 1 0 


كتاب الظهار 


اللا 


كتاب اللعان 

الما : يمين الزوج على زوجته بز أو تي سب ويمين الزوجة على تكذيبه 

هي مشتقة من اللعنة التي في خامسة الزوج » ولم يسمى بالغضب » وإن كان يصدر 
من المرأة في الخامسة » لأن القاعدة تغليب المذكر » ولأنه لما كان لعان الرجل سابقا وسببا 
في لعانها »> غلب ما يصدر منه ». واللعن : البعد والطرد » ومعنى لعنه الله » أى أبعده 
الله من رحمته » وكانت العرب إذا تمرد الشرير منهم طردوه وأبعدوه عنهم لملا يؤاخذوا 
بجرائره » وسموه لعينا . 

وقول المصنف : ( يمين الروْج على زَوْجَته ) أى: على رمى زوجته ( بزنا) مخرجاً 
لرميها بمقدمات الجماع ونحو ذلك » فإنه لا لعان في ذلك > ومخرج أيضاً حلف الزوج 
على زوجته في الحقوق الالية » أو غيرها » وقال : ( أو تفي نسب ) ليدخل فيه إذا نفى 
الولد » بل هذه الصورة هي المقصود الأهم من اللعان . 1 ١‏ 

وقوله : ( ويمين الزوجة على تَكْذيبه ) كالمنمم لجميع صفات ماهية جميع اللعان ‏ 
وأؤرد هذا على لري آنه غير جاع > لان اقرا : ( يمين الوح ) يخرج به لعان المطلق 
مع مطلقته > فإنه ليس بزوج في الحال » ولا يقال هو زوج باعتبار الماضي » لأن الإطلاق 
باعتبار الماضي > والاستقبال مجاز » كما قرر في أصول الفقه » وأجيب بأن هذا إنما هو إذا 
كان المشتق محكوماً به » كقولك : زيد مشرك › أو زان » أو قائم . أما إذا كان متعلق 
الحكم » كقولك : السارق يقطع » حقيقة مطلقاً » صرح بذلك جماعة من أهل الأصول» 
القرافي : ولو كان مجازاً » لكان قوله تعالى : « افوا المشركين » وه الزانية والزاني) 
و لوالسّارق وَالسَارِقَةَ 4 وشبهها مجازات » باعتبار من اتصف بهذه الصفات في زماننا لأنه 
مستقبل باعتبار زمان الخطاب ٠»‏ ويلزم حينئذ أن يسقط الاستدلال بها » لأن الأصل عدم 
التجوز » ثم أحسن التعريفات ما كان فيه إشارة إلى سبب الحكم » فذكر الزوجة مشيرا إلى 
قوله تعالى : « والّذين يرمون أزواجهم4 [النور ]٦:‏ فكان ذكره حسنا » ولم يوجب خللاً . 

قيصح مع الرّق والفسق 

أتى بالفاء المشعرة بالسببية » أى: فلدخول الرق والفسق تحت الزوج صح لعانهما › 


اللجحجز الثالث 
سواء كان الرق أو الفسق فيهما . أو في أحدهما » ونبه المصنف بهذا على خلاف أبي 
حنيفة » في قوله رحمه الله : إنه لا يصح اللعان إلا ممن تصح شهادته » لقوله تعالى : 
«والذين يرمون أزواجهم ولم يكن لهم شهداء إلا أنفسهُم 4 » والجواب أنه استئناء منقطع » 
وهو وإن كان على خلاف الأصل » لكن يعينه قوله يه في حديث هلال بن أمية : ١‏ لولا 
الأيمان لكان لى ولها شأن » » ولأجل أن اللعان يمين وليس بشهادة » دخلت المرأة فيه » 
وليس لها مدخلا في الشهادة على الزنا » ولأن العبد والفاسق تدعوهما الضرورة إليه » 
فوجب أن يباح لهما قياساً على الحر العدل . 

وشرط الملاعن : أن يُكُونَ وجا مسلما مكلفا - قيلاعن الحر الحرة والأمة والكَابيقَ 
IR O‏ 

احترز بالزوج من السيد » فإنه لا لعان عليه » ونقل المتيطي أنه وقع للشيخ أبي عمران 
في أسئلة الباجي » » أن اللعان يكون مع شبهة النكاح » وإن تثبت الزوجية » وهذاثما 
يشكل به قول المصنف ( زوجاً ) . 

وقوله : ( مسلماً ) : يخرج الكافر » فلا يصح لعانه » قال في ١‏ المدوئة 2006 : ولا 
لعان بين 5 > فإن ترافع هو وزوجته » وتراضيا أن يحكم بينهم بحكم الإسلام » 
فقال أبو عمران : يتلاعنان » قال : فإن نكلت المرأة » فعلى قول عيسى : ترجم » وعلى 
قول البغداديين » لا ترجم » لأن أنكحتهم فاسدة » وإنما يجب على من نكل منهم الحد » 
كالمتلاعنين قبل البناء . 

وقوله : ( مكلفاً ) يخرج المجنون والصبي ٠‏ وقوله : ( قيلاعن الحر الحرّة والآمة 
والكتابية ) تصوره ظاهر »> ويلحق بالكتابية المجوسية يسلم زوجها » ولم تسلم هي › 
وقوله : ( وكذلك العبّد فيهن ) ظاهر . 

والنكاح الفاسد كالصحيح 

أي : في اللعان » لأنه لما كان يلحق فيه الولد » احتيج إلى اللعان لنفيه » قال في 
«الموازية » : كل نكاح يلحق فيه الولد ففيه اللعان » وإن فسخ بعد ذلك . 
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كتاب الظهار 
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لم يكن › تقاه» أو استلحقه ... 

لما ذكر الملاعن وشروطه » أخذ يذكر أسباب اللعان » فبدأ بالكلام على القذف بالزنا » 
وشرط فيه أن ترفعه إلى الحاكم » فإن لم ترفعه فلا لعان » لآن ذلك من حقها . ثم إن لم 
يبلغ رميه لها الحاكم فلا كلام » وإن بلغه حد » إلا أن يلاعن ٠‏ وقوله (بالزتا ) يخرج ما 
إذا قذفها بغيره » ولا خلاف في اللعان إذا رماها بصريح الزنا » وأما إن عرض بذلك » 
فعن ابن القاسم قولان : 

أحدهما : أنه يلاعن » والثاني : لاء ووافقه عليه أشهب : أنه يحد ولا يلاعن › 
والقولان قائمان من « المدونة » » ففيها فى اللعان(١2‏ : ومن قال لامرأته : وجدتها قد 
تجردت لرجل » وهي مضاجعة له في حاف ؛ أنه لا يلتعن بذلك إلا أن يدعى رؤية الفرج 

في الفرج ٠‏ وإن لم تكن له بينة على ما ذكر فعليه الأدب . ولا يحد » وفي القذف منهاء 
فق عر شن ليها لامرأته » ولم يصرح بالقذف ضرب الحد » إن لم يلتعن . 

وأشار عياض إلى أن الذي في كتب اللعان لا دليل فيه على انتفاء الحد » لأنه إنما أسقط 
الحد عن ذلك التعريض الخاص ٠»‏ ولا يلزم منه إسقاطه عن التعريض مطلقاً » فقال لما ذكر 
ما قاله في اللعان : وفي «الموازية»؟ نحوه » الجا ويكا او صرع لتك + أو 
تعريض يشبه القذف . 

ابن عبد السلام : وفي كلامه نظر » أما أولا فلأن الخلاف في التعريض حكاه غير واحد 
من الشيوخ > ولم ينسبه «للمدونة» » وأما ثانيا فنفيه الحد » واستثناؤه رؤية الفرج في 
الفرج دليل على أن ما عدا هذه الصورة لا يلزمه فيها عنده حد » على أن في أواخر كتاب 
القذف: ومن قال: جامعت فلانة بين فخذيها . أو في أعكانها » فعليه الحد » ثم قال : 
قال مالك : ولا يجب الحد إلا في قذف أو نفي أو تعريض » يرى أنه يريد به القذف » 
ولا تعريض أشد من هذا . 

وقوله : ( طوعا ) » احترازا ما لو نسبها إلى استكراه » فإنها لا تلاعن إذا ثبت 
الغصب ٠‏ أو تصادق الزوجان عليه » نعم يلاعن هو لنفي الولد » فصار الطوع شرطا في 
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الحجسرهء الثالث 
تلاعنهما معاً » لا في لعانه » ولا كان المصنف يتكلم على لعانهما معا » قيد ذلك الزنا 
بالطوع . 

وإذا قذف الزوج زوجته وترافعا إلى الحاكم سجنه » وحكى الباجى) في سجلاته في 
سجنه قولين : 

وقوله : ( في نكاحه ) » احتراز من الصورة التي يذكرها بإثر كلامه هذا » وهو قوله : 
( ولو قذفها بزنا قبل نكاحه ) . 

وقوله : ( في قبل أو دبر) > إنما لاعنها إذا رماها بالوطء في الدبر ٠‏ لأنه لو كا أجنبياً 
كد في يها بذللف وما ب ا جى فيه بان اززج فين 

وقوله : ( کان ولد أو حمل » أو لَم يكن » تفه أو استَلْحقَه ) » ظاهر التصور » ووقع 
ا ا و 


قد تقدم أنه 00 ( فى نكاحه ) . 


كالا 


الباجي : ولا خلاف في وجوب الحد هنا في المذهب . 


م 2 


يعتمد على يقيبنه - بالرؤية - وقیل : كالشهود 
الع د ل مه ل ل ا 
المشهور اعتماده على الرؤية » وإن لم يصف كالشهود . وقيل : لا يجوز له ذلك حتى 
يصف كالشهود . وهذا القول لمالك أيضاً في «العتبية» » وقد حكى ابن الجلاب) وعبد 
الوهاب7؟) الروايتين » وحكاهما الباجي (*»)وصاحب « البيان » (وابن يونس » وقول ابن 
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كتاب الظهار 7 
عبد السلام : الأحسن حذف الواو بين الرؤية وبين قيل » ليس بظاهر » لا يؤخذ القولان 
من كلام المصنف إلا بإتيانها . 

وقيل: على يتنه الى على الور 

يعني : وقيل : إذا تحقق وقوع الزنا منها جاز اللعان » وإن لم يرها تزني » كالمشهور 
من القولين في الأعمى › قال في ١‏ المدونة ٠٠‏ : ويلتعن الأعمى في الحمل يدعى 
الاستبراء في القذف » لأنه من الأزواج » فيحمل ما تحمل » ومقابل المشهور في الأعمى 
رواه ابن القصار ٠.‏ وعن مالك أنه لا يجوز اللعان إلا أن يقول : مسست الفرجين . 

وبتفي الولّد أو الحمل 

هذا معطوف على قوله : (بقذفها بالزنا) وتقدير كلامه : ويتلاعنان إن رفعته بنفي الولد 
أو الحمل » ولا خلاف في ذلك . 


بم اجتاع راء وال وني اماد على دجما راان 

يعني : أنه يعتمد في نفي الولد أو الحمل على ثلاثة أشياء » واختلف في رابع » ومعنى 
اعتماده أنه يجوز له في الشرع أن ينفي الولد بذلك : 

الأول : إذا لم يطأها بعد وضع » يعني وقد طال ما بين الوضعين » بحيث لا يكون 
الولد الثاني من بقية الحمل الأول . 

الثاني : أن يكون وطئها بعد الوضع . ولكن بين هذا الحمل والإصابة مدة لا يتأتى فيها 
ولد » إما لقلة الزمان لخمسة أشهر ونحوها » وإما لكثرته كخمس سنين فأكثر » وإليه أشار 
بقولة + ( أو في مدة لا يَلْحق فيها الود لمَلّة أو كثْرة ) : 

الثالث : إذا استبرأها من وطئه ثم رآها بعد ذلك تزني » ووقع في بعض النسخ بإثر هذا 
الكلام : على المشهور » وهي زيادة صحيحة » فقد حكى ابن شاس) وغيره عن 
السيوري آله لين ل ثليه بها ع قال وشكن:الداوض يهن المقيرة مله 
)١(‏ « المدونة » )١١5/5(‏ . 
١ )۲(‏ الجواهر » (؟057/5) . 


۷1۸ ا لمر الثالث 

وأما الرابع المختلف فيه » وإليه أشار بقوله : (وفي اعتماده . . . إلخ ) » والضمير في 
(أحدهما) عائد على الاستبراء والرؤية . 

عياض : والمشهور أنه يعتمد على الاستبراء » والأظهر أنه لا يعتمد على أحدهما » بل 
ولا عليهما » لأنه إذا كانت الحامل تحيض » فكيف يصح له النفي ٠‏ والقول باعتماده على 
مجرد الرؤية أضعف . لأن الحيض علامة ظنية على براءة الرحم » بخلاف رؤيته » فإنه لا 
يدل على الحمل البتة . 

وقيل : يلاعن للقذف 

يعني : أنه اختلف في قاذف زوجته القذف المطلق غير المقيد برؤية » ولا بنفي حمل » 
E E‏ جد قوليه + يادعن »وفك كر الرياة واب N‏ 

نا ولا يلاعن › والقولان في « المدونة » » واختار بعض كبار المتأخرين الأول » لصدق 
آية اللعان عليه . 

خليل : وقول المصنف : (وقيل) يقتضي معطوفا عليه » ويقتضي أن ذلك المعطوف عليه 
هو المذهب ٠‏ والأقرب أن يكون راجعا إلى قوله : (ويعتمد على يقينه بالرؤية .. إلخ) › 
فإن كلامه هنا يقتضي أنه لا يلاعن للقذف » ثم ذكر قولاً آخر » أنه يلاعن بمجرد القذف» 
من غير رؤية » ولعل المصنف شهر الأول » لما قال في ١‏ المدونة » إنه قول أكثر الرواة » 
وبه قال المخزومي وابن دينار » وهو أحد قولي ابن القاسم » لكن في «الإرشاد» : المشهور 
أنه يلاعن بمجرد القذف . 


يحد 


إن أت بولد لستة أشهر قصاعدا بعد الرؤيّة للعان وإلا لَحقَ به 

الل EET O E‏ 
فأكثر من يوم الرؤية » لم يلحق به » وتعد كأنها بريئة الرحم يوم اللعان » وإن أتت به 
لاقل من ستة أشهر لحق به لأن لعانه إنما كان لرؤية الزنا » خاصة لا لنفي الولد . 

خليل : وفي هذه المسألة إشكال » لأنهم نفوا الولد » الذي الأصل فيه أن يكون 
للقرآئن > بامراتاكز + وهو .موضع المراة في مبعة أشهر. : 

واختلف قول مالك في تفي ا اسار اال ع لح انال ار ول ارج ا 
وقال بتفيه مَرَة» ابن القَاسم : وأحب إِلَي أنه لو كان ظاهرا يوم الرؤية لزم » وعنّه : إن أت 


كتاب الظهار 


به لاقل من ستة اشر من يوم الرؤية رمه ولا حد إن َه وقال المخزو می : إن 


چ ا 


َمل لسن صاعدا من يوم الرؤية َم يله ولو استلحقة لحقّ وحد. ولأقل يلزه 

صورة هذه المسألة أن يقول : رأيتها تزني ووطتتها قبل الرؤية في اليوم أو قبله » ولم 
أستبرئ لاعنها للرؤية » ثم أتت بولد » فهل هذا اللعان موضوع لنفي الحد ونفي الولد معا 
فلا يلحق به » ولا يحتاج إلى لعان ثان » أو هو موضوع لنفي الحد فقط » وعدوله عن 
دعوض الانتيواة رضي هة الاي الولد و شرفي للولك ي او 
فقول المصنف : ألزمه مرة » أى لم ينفه باللعان الأول » ويلحق به » وإن ولدته لستة 
لو ا ا ات امو ل 

؛ لوال ه0 4 فان ادعاه بعد ذلك لحق به » وهذه الأقوال التي قالها الإمام 

1 م الرؤية أم لا » وهذا قاله في « المدونة » في القول الثالث » 
وقال بنفيه مرة » وإن كانت حاملاً » وفصل ابن القاسم » وتفصيله ظاهر » لأنه لا يلزم 
من لعانه لنفي الحد عنه نفي حمل ظاهر » والظاهر أنه لا يشترط الظهور » بل إنما يشترط 
أن تأتي بالولد لأقل من ستة أشهر من يوم الرؤية » ولو قيل: إنه للأول ولو أتت به لستة 
أشهر - لأن الوضع في ستة أشهر نادر » والأصل إلحاق الولد بالفراش - لكان حسناًء فإن 
قيل : في قول المصنف (أحب) نظر » إذ هو موضع الجزم لعظم أمر الأنساب» وإنما يقال 
أحب في باب العبادات ٠‏ قيل : إنما حمله على ذلك اضطراب مدارك الإمام » فلم يستطع 
الجزم بمخالفته » والله أعلم . 

وولف زول المتروض اه نصه فى «المدونة» : وقال المخزومى: إن أقر بالحمل 
راع و عن وت الاثل مو اهن من ترم ارو + فار دران 
كان لستة أشهر فأكثر فهو اللعان » وإن أدعاه بعد ذلك لحق به ويحد . 

تنبيهات : 

الأول : في كلام المصنف مناقشة » فإن مقتضاه أن لابن القاسم في المسألة قولين » > كل 
منهما مخالف لقول مالك » وليس كذلك » بل قوله : إن تت به لأقل من ستة أشهر 
لَزْمَّه). مفسرا لقول مالك الأول الذي قال فيه تراس مرف كلك فو 
لمدوقة 10 ا لمغليا : قال مالك : ولا يلزمه ما أتت به من ولد . 


. )١١5 /5( » المدونة‎ « )١( 


الح رز الثالث 
ابن القاسم : إلا أن تأتي به لأقل من ستة أشهر » من يوم الرؤية فيلزمه » وفي 
«المقدمات ٠»‏ : اختلف فى هذه المسألة على ثلائة أقوال : 


الأول : أن الولد ينفيه باللعان على كل حال » وإن ولده لأقل من ستة أشهر » وهو 
أحد قولى مالك فى « المدونة » . 


07 


والثاني : أنه لا ينفيه بحال » وإن ولد لأكثر من ستة أشهر » ويلحق به » وهو قول 
والشسالث : التفرقة بين أن يولد لأقل من ستة أشهر أو لأكثر منها » وهذا القول الثاني 
مالك في « المدونة » » انتهى . 
ولا يكون هذا القول في « المدونة » إلا إذا كان قول ابن القاسم تفسيراً له » وكذلك قال 
غيره . 
یں ےا کے وکو وغ ل کے عر س اتا 
الثاني : اختلف في فهم ١‏ المدونة » في قوله : ( ألزمه مرةً ولم يلزمه مرة » وقال بنفيه 


ا ص 
ی 


لبابة » وصاحب « المقدمات » على أنه ليس فيها إلا قولان : 

الأول : أن الولد منفى وإن أتت به لأقل من ستة أشهر . 

والثاني : الفرق بين أن يولد لأقل من ستة أشهر أو لأكثر » وجعلا قوله : لم يلزمه مرة 
وقال: بنفيه مرة » قولاً واحداً . 

التنبيك الثالث : 

عياض : اختلف فى قوله فى «المدونة» فى القول الذي قال فيه بنفيه وإن كانت حاملاً » 
هل ذلك سواء عرف الحمل أو أقر به أو بشرط آلا يعلم أنها حامل . إلا بعد الوضع لأقل 
من ستة أشهر ٠‏ فقيل : ذلك سواء علم به أو لم يعلم أقر بالولد أو لم يقر » وهو نص 
«الموازية » » وظاهر قول المخزومي في الكتاب : وأقر باللحمل ٠‏ ذلك لأنه لما اطلع على 
خيانتها صح له نفى ما كان أقر به قبل بسلامة نيته وصحة اعتقاده . 
)١(‏ « المقدمات » (۳۳۹/۱) . 
(۲) « المقدمات (۳۳۹/۱) . 


كتاب الظهار ۷۲۱ 
اللعان» وأن معنى قول المغيرة : أقر بالحمل أى بالوطء » بدليل قوله بعد هذا : فإن اعترف 
به بعد هذا ضربته الحد » وقال شيخنا أبو الوليد : وهو بعيد . 

عياض : وظاهر كلام المغيرة ما قاله ابن محرز » لقوله : فإن ولدت ما في بطنها لأقل 
من ستة أشهر فالولد منه > وإن ولدته لستة أشهر فلا لعان » ولو كان ظاهراً » وهو مقر به 
حين اللعان لم يحتج إلى هذا التفصيل لعلّمنا على كل حال أنه كان قبل اللعان » وتأول 
أن وقد ا لخر متا مقرل تسل > أى الآن على معنى أنه أقر أنها 
حملت بهذا الولد ثم يعتبر إيلاده بعد الرؤية » فإن كان لأقل من ستة أشهر لزمه » وإن 
كان لستة أشهر فأكثر جاز أن يكون للرؤية وقد التعن لها وادعى أن هذا الولد لها » وهو 
قريب في المعنى من تأويل ابن محرز ٠‏ فيأتي على قول المغيرة ثلاثة تأويلات . 

أولها : أن المراد الاعتراف بالوطء لا بالحمل . 

الثاني : الإقرار بالحمل على ظاهره . 

الثالث : الاعتراف بالحمل حين الوضع لا حين اللعان » وقد حكى ابن الجلاب(١2‏ وعبد 
الوهاب(" فيما إذا أقر بحملها » وادعى أنه رآها تزني » ثلاث روايات . 


والأخرى: أنه يلاعن وينتفي عنه الولد الذي أقر به . 

والثالثة : أنه يلحق به الولد ويلاعن لنفي الحد عنه . 

ابن لحلاب" : وهو الصحيح . 

ولو قال بَعْد الوضع لاقل : كنت اسئرأت ؛ وتَمَاه انى باللعان الأول » فلو استَلحقه 

أي : في المسألة التي قبلها » وهي ما إذا لاعنها للرؤية » ولم يكن ذكر الاستبراء على 
القول بذلك » وأتت بولد لأقل من ستة أشهر من يوم الرؤية » وقلنا: إن الولد يلحق به › 
فإئما يلحق به بشرط أن يسكت عن الاستبراء » فإن قال الآن : كنت استبرأت قبل الرؤية 


.):5/5(» التفريع‎ « )1١( 
. )٦1١/١( » المعونة‎ « )۲( 
1 (64/۲) ( زف » التفريع‎ 


اللحز الثالث 
وهذا الولد لبن متق ؟ اكعفمين باللعان الأول 2( وهذا قول أشهب ¢ وقال عبد الملك 
وأصبغ : إنما ينفيه بلعان ثان 


AA 


قال في ١‏ المقدمات ١١١‏ : وفي « المدونة » ما يدل على القولين › وقوله : فإن 
استلحقه. يعني فإن استلحق هذا الولد بعد أن نفاه وانتفى عنه » فهو تكذيب لنفسه › 
فيحد ويلحق به » وقول المصنف : لأقل ٠‏ ينبغي أن يكون الحكم كذلك إذا كان لستة 
أشهر على القول بإلحاقه به . 


ہر روو 


وشهادته بالزنا عليه كَقَدفه 

يعني : سواء شهد وحده أم مع ثلاثة » ابن الماجشون وابن أبي زمنين : وإذا شهد 
عليها مع ثلاثة ٠»‏ فيقال للزوج أولا : التعن ؛ فإن أبي حَدّ هو والثلاثة » وإن التعن » قيل 
لها : التعنى » فإن التعنت وتم اللعان بينهما حد الثلائة فقط . وإن نكلت عن اللعان 
وجب عليها الحد » وسقط الحد عن الثلاثة » لأنه قد حق عليها ما شهدوا به بنكولها عن 
اللعان » وإن لم يعثر على أنه زوجها حتى رجمها الإمام » فيدرأ عن الثلاثة الحد » ويحد 
الزوج إلا أن يلاعن » قاله مالك في « الموازية » » قال : ويرثها إلا أن يعلم أنه تعمد 
الزور عليها ليقتلها . أو يقر بذلك ٠‏ فلا يرثها ولا دية على الإمام » لأنه مختلف فيه › 
وليس بخطأ صريح كشهادة العبد والنصراني . 

ابن يونس : وقاله أصبغ : إلا في الميراث » فقال : لا يرثها لأنه التعن وليس بشاهد » 
فلا يخرج من تهمة العامد لقتل وارثه . 

ل لكان : ثلاث وفي اعتماده على أحدهما - على الاستبراء أو 
الرؤية - روايتان ... 

اختلف المذهب بماذا يكون الاستبراء الذي ينتفي به الحمل » وصرح الباجى) وجماعة 
بمشهورية الأول » كما هو مقتضى كلام المصنف . والقول بالثلاث للمغيرة » وروى أيضاً 
عن مالك وجه الأول » أن الاستبراء هنا ليس بعدة بل لبراءة الرحم » فأشبه استبراء الأمة. 

ابن عبد السلام : بعد ذكر القولين » وقال ابن الماجشون: إن كانت أمة فحيضة » وإن 


. )71-/١( » المقدمات‎ « )١( 
. )١٠١/١( » المنتقى‎ « )0( 


كتاب الظهار 
كانت حرة فلات .ون المثيرة أنه لا ينقيه إلا بعد حمس سين + وله قرلان آحران 
كقولي مالك . 

فائدة : 


VY 


ليس عندنا حرة تستبراً بحيضة إلا هنا » وليس عندنا أمة تستبرأ بثلاث إلا على قول 
المغيرة هنا » وفيمن ادعى سيدها وطأها فأتت بولد فنفاه » وادعى أنه كان استبرأها . 

لمع لاما ف الجمع قبي حن قرلان 

هذا هو القذف المجرد » وقد تقدم هذا الفرع من كلام المصنف » لكن ذكره هنا لإفادة 
شيء لم يستفده من الأولى» لأن الأولى إنما هي باعتبار الرؤية» وقوله هنا: (في الجميع). 
أى في الرؤية ونفي الولدء ولأنه تكلم هنا على الحدء ولم يتكلم عليه فيما سبق» وقوله : 
( قفي حده قَؤلان ) أي قول بأنه يحد ولا يلاعن » وقول بأنه يلاعن ولا يحد » وقد تقدم 
القولان إذا رما بالا > وكذلك حكى اللخمي وابن يونس وصاحب «البيان 2176 القولين 
فيما إذا نفى الحمل نفياً مطلقاً > وحمل ابن عبد السلام كلام المصنف على أن مراده 
بالقولين إذا قلنا : لا يلاعن » هل يحد أم لا ؟ ثم اعترضه › وقال : الذي أعرفه أن 
القولين أحدهما يلاعن ولا يحد › والثاني أنه يحد ولا يلاعن ». وأما أنه لا يلاعن ولا 
يحد مع أنه قاذف فبعيد ليس بظاهر » وليس في كلام المصنف دلالة على ما قاله . 


ا ا 


و ت تی ت م ر و ا لر ر وس ر يو وده 
واللّعان بتفي الولّد مع دعوى الرؤية والاستبراء » وبالزنا مع الرؤية كالشهود متفق 


لا ذكر أسباب اللعان وما فيها من الاضطراب أراد أن يبين ما اتفق عليه منه » فذكر أنه 
اتفق على صورتين : 

إحداهما : أن ينفي الولد مع دعوى الرؤية والاستبراء . 

والثانية : أن يرميها بالزنا ويدعى رؤية ذلك » ويصف كالشهود . 

زاد بعضهم : وتكون المرأة حين الرؤية غير ظاهرة الحمل » وكذلك ذكر في ١‏ المدونة » 
أن هذين الوجهين مجمع عليهما » وكذلك حكى الاتفاق فيهما اللخمي وصاحب «البيان» 


. البيان والتحصيل » (5//ا50)‎ « )١( 


7 الحصرء الثالث 
وغيرهما » ولا إشكال في الصورة الثانية » وأما الأولى فقد تقدم أن ابن شاس حكى فيها 
عن المغيرة والسيوري ٠»‏ أنه ليس له أن ينفي الولد باجتماع الرؤية والاستبراء . 

وقد تقدم أن هذا القول وقع التنبيه عليه في بعض نسخ ابن الحاجب . لكن حكاية 
الاتفاق هنا يبعد ثبوته ٠‏ لأنه حينئذ يتناقض كلامه » وزاد جماعة في المتفق عليه ما إذا 
أنكر الوطء جملة › أو قال لم أطأها منذ كذا وكذا ء لمدة لا يلحق فيها النسب » وزاد 
اللخمي أن يقول : لم تلد الولد . 

فلو تصادقا على تفي الود - فَرِوايتان . والأكثر لا نتفي إلابلعانه 

هكذا ذكر القولين في ١‏ المدونة » (١)وذكر‏ أن المرأة تحد . لإقرارها بالزنا على كلتا 
الروايتين . 

ابن يونس : وعلى رواية الأكثر إنما يلتعن الزوج فقط > لأن المرأة إنما تلتعن لدفع حد 
الزنا » لا لنفى الولد » إذ لا يصح نفى ما ولدته بخلاف الزوج » قيل : والمسألة على 
وجهين : 

انها إن تون نان لين الوه بتك + 


والشاني : أن تصدقه في الزنا » وتقول : الولد منك ٠‏ وفيها ثلاثة أقوال : ينتفي بغير 
لعان فيهما . وقيل : لا ينتفي إلا بلعان فيهما . وقيل : بالفرق » فإن صدقته في نفى 
الولد انتفى بغير لعان › وإلا ففيه اللعان » والأقرب ما ذهب إليه الأكثر ». لأن تصديقها 
للزوج في أن الولد ليس منه إقرار على الغير . 

ابن رشد : والقول بأنه ينتفي باتفاقهما يأتى على القول بأن من ادعى رؤية لا مسيس 
بعدها في ظاهره الحمل » أنه ينتفي الولد بذلك ٠‏ وهو شذوذ من القول . 

ابن القاسم : فإن رجعت المرأة فأكذبت نفسها . فإن كان قبل الحكم لم يسقط نسب 
الولد » وعاد اللعان بينهما » فإن نكل الزوج لحق به الولد ولا يحد » لأنها مقرة » وإن 
رجعت بعده لم يقبل رجوعها » وقال ابن الكاتب : لا يقبل رجوعها بعد إقرارها لما تعلق 
الزوج بذلك من الحق . 


. )١١5/5( » المدونة‎ « )١( 
. )5١97/5( ٩» البيان والتحصيل‎ ١ 0( 


كتاب الظهار Vo‏ 
ابن عبد السلام : وكان ينبغي أن يسقط الحد ويبقى الولد منفيا كمن أقر بسرقة ورجع 
عنها » فإنه يغرم المال ولا يقطع . 

خليل : وقد يفرق بينهما بتشوف الشرع هنا إلى لحوق النسب . 

فرع: 

قال ابن القاسم في المطلق قبل البناء » وتقاررا على عدم المسيس . ثم مات الزوج 
ووه سيل EE‏ هجوا رق لما E‏ 

محمد : لأنها لم تثبت على قولها » وتصديقها فيه سقوط الولد على قول من يسقطه 
بتصديقها » ولا حد عليها لأنها لم تقر بزنا . 

محمد : والصواب أن يتم لها الصداق لآن الولد إذا لحق فقد »> ولو تم لها المسيس » 
ولو مات قبل انقضاء العدة ورثته إذا كان الطلاق واحدة رجعية . 


رر ر رر امس 


وله ا حا اوم 


أى للزوج نفي الولد حيا أو ميتا . 

ابن عبد السلام : لا خلاف أعلمه في ذلك » قال في « المدونة ٠»‏ : وإن ولدت ولداً 
ميتاً أو مات بعد الولادة » ولم يعلم به الزوج لغيبة أو غيرها » ثم نفاه إذا علم به » فإنه 
يلاعن » لأنه قاذف » وعلى هذا ففائدة اللعان بعد موته سقوط الحد عن الزوج . 

ولام A‏ باحق وح » وقيل : إن كان للميّت ولد 

ظاهر قوله : (:وقبل :إن كان للميث ول > أن الخلاف في الحد » ولا خلاف في 
حده » وإنا الخلاف في الإرث 2 رسيي «المدونة» أنه يرث إن كان للولد الميت ولد » لا 
إن لم يكن »› ففيها : ومن نفي ولداً بلعان ثم ادعاه بعد أن مات الولد عن مال > فن كان 
لولده ولد ضرب الحد ولحق به » وإن لم يترك ولداً لم يقبل قوله > لأنه يتهم في ميرائه » 
ويحد ولا يرثه » ودليل « المدونة » أنه يرث مع الولد السدس » وقد قال ذلك فيمن شهد 
في وصية له فيها نصيب يسير أن شهادته جائزة » وقال أشهب : لا شيء له » حكاه عنه 
البرقي وغيره » واحتاره ابن القصار » وعلى هذا فلا خلاف في ثبوت الحد وس 


.)١١57/5( » المدونة‎ « )١( 


الح رز الثالث 
الميراث» إذا لم يكن للميت ولد » واختلف في الإرث إذا كان له ولد » لكن قيد فضل 
عدم إرثه إذا لم يكن للميت ولد » بما إذا كان المال كثيراً » وأما إذا كان يسيراً فإنه يرثه » 
فقيل لابن القاسم : فإن لم يكن له مال ولا ولد . قال أصبغ : فرأيته لا يرى أن يلحق 
به» ورآه شيئاً واحداً إذا لم يترك ولداً . 

أصبغ : إذا لم يترك ولداً لم يلحق » وإن استلحقه » كان له مال أو لم يكن » وإغا 
يلحق به إذا كان له ولد » فيقع الإقرار على النسب . 

شهب : ولو كان الولد عبداً أو نصرانيا صدق ولحق به . 

أبو إسحاق : لم يتهمه إن كان له ولد » وإن كان يرث معه السدس » فكذلك العبد 
والنصراني وإن كانا لا يرثانه . 

خليل : والذي ينبغي أن تتبع التهمة » فقد يكون السدس كثيراً » فينبغي ألا يرثه » ولو 
كان للميت ولد » وقد يكون المال كله يسيراً » فينبغي أن يرثه » وان لم يكن له ولد . 


ر س لے 


ويكفى فى الأولاد المتعددة لعان واحد 


كل 


يعني : إذا ولدت أولاداً عدة » واحداً بعد واحد > وكان الزوج غائباً ٠‏ ثم قدم ونفي 
الجميع > فإنه يكفيه لعان واحد » کمن قذف امرآته بالزنا في مرات متعددة ٠‏ فإنه يكفيه 
لعان واحد . 

فرعاق : 

الأول : إذا قدم من سفره فوجد ولداً فنفاه » فذلك على ضربين : 

أحدهما : أن يقول : لم تلديه . ش 

والثانى : أن يقول : ولدتيه ولكن ليس مني » فأما الأول » فهو أن ينكر أن تكون 
ولدته جملة ٠‏ فقال الباجى() : قال ابن القاسم في ١‏ الموازية » : هو منه إلا أن ينفيه 
بلعان» وقال أشهب : المرأة مصدقة ولا لعان فيه » إلا أن يقصد بذلك نفي الولد منه » 
فيلاعن . 

ابن القاسم : فإن نكل بعد أن.نفاه على هذا الوجه > ولم يلاعن لم يحد > وأما الوجه 
الثاني فإنه لا ينفيه إلا بلعان . 


. )٤١/١( » المنتقى‎ « )١( 


كتاب الظهار 

الشاني : قال في « المقدمات ٠»‏ : واختلف فيمن قذف أربع نسوة في كلمة واحدة » 
فقال الأبهري : لست أعرفها منصوصة » والذي يجىء على مذهبنا أن يلاعن لكل واحدة» 
لان اللعان ممنزلة الشهادة > ولو اتى بالشهود لزم أن تمشبر الشهادة على كل واحدة 
بانفرادهاء ويحتمل أن يجزيه لعان واحد » كما لو قذف جماعة بكلمة واحدة » وكما لو 
ظاهر منهن » فإنه تكفيه كفارة واحدة » وحكى عن إسماعيل القاضى ما يؤخذ منه الاكتفاء 
بلعان واحد وقال اللخمي : N O‏ امرأتيه » نجيف عل TTR‏ 2 
فقال: كذبت عليك » جلد الحد » ثم قامت الأخرى فلا حد عليه» لأن ذلك الضرب لكل 
من قذف قبل ذلك » فإن قال لها بعد أن ضرب : قد صدقت عليك » أو على صاحبتك» 
كان عليه الحد . إلا أن يلاعن » وسواء قال ذلك لمن قامت عليه أم لا » هذا قول ابن 
القاسم > وقال عبد الملك : يحد للأولى » ولا لعان له فيها » لأنه قذف ثان قد أكذب 


VV 


محمد : ولو قال للثانية : أما أنت فقد صدقت عليك » وكذبت على صاحبتك › 
لاعن الثانية » وقول ابن القاسم هنا : إنه يلاعن الأولى إذا رجع بعد أن كذب نفسه » 
خلاف المعروف من المذهب » وخلاف الأصول » انتهى . 

وكذلك في الزتا والولّد جميعا 

يعني : إذا قال : هذا الولد ما هو مني » وزنيت قبل الحمل أو بعده > فإنه يكفي فيهما 
أيضا لعان واحد » لأن حاصل قوله راجع إلى قذف المرأة بالزنا مرات » وكما اكتفي لذلك 
الحد الواحد » كذلك اكتفي بلعان واحد . 


ومتعه عبد امّلك في الْحَمْلٍ لجواز الْفشّاشه » و رد بان اْمَجُلانى وغَيرَه لاعن في 


ت ج 


الْحَمْلٍ لظهوره كإيجاب التَقَقَة والرد بالعَيْب .. 

يعنى: اختلف فيمن نفى حملا ظاهراً » فالمشهور أنه يعجل كما يقضي للمطلقة بنفقة 
ال ا و بيخت الزن لكر ]ذا کی ارو ر کا 
يؤخر فيهما إلى الوضع » ومنع عبد الملك اللعان قبل الوضع خشية أن ينفش » ورواه عن 
مالك » والفرق على قوله بين اللعان وما ذكر أن اللعان تترتب عليه أمور عظام عظام من 
فسخ النكاح والحرمة على التأبيد ووجوب الحد » واستدل محمد للمشهور بأن قال : السنة 


. )٥٦٤/۲( » المقدمات‎ « )١( 


الجر الثالث 
أن يلاعنها حاملاً » وقد لاعن النبي يي في عويمر وامرأته حامل » وإلى هذا أشار بقوله : 
( ورد بن العَلانى وغَيْرهُ لاعن في الحَمْلٍ ) . 

اللخمي : وغيره : وليس هذا الرد بالبين » لأن عوير أو هلال بن أمية لم يكن سبب 
لعانهما إنكار الحمل » وإنما كان السبب في لعانهما الرؤية » نعم كانت امرأة العجلاني 
حاملاً لقوله كك : « إن جاءت به على وجه كذا ... وإلا فقد كذب عليها » . 

اللخمي : والخلاف إنما هو إذا لم د تكن رؤية » أو كانت ولم تقع بقذفها . 


لس ن 3 


ولو اقش الحمْل لم تحل أبدا إذ لعلا أسقطته وكتمنه 

هذه المسألة وقعت هنا في أكثر النسخ » وسقطت من بعضها » وتصورها ظاهر , 
وقوله: ( إذ لَعلها أُسقَطنْه وكتميهُ ) » نحوه في «المدونة» » وتقديره أن التحريم على التأبيد 
ثابت لحصول سببه » وهو اللعان » ورافعه وهو انفشاش الحمل مشكوك فيه » لاحتمال أن 
تكون أسقطته وكتمته › فلا يؤثر هذا الشك في ذلك المحقق . وظاهره وهو الذي صرح به 
ابن عبد الحكم » أنه لو تحقق أنه انفش بحيث لا يشك في ذلك » مثل أن تلازمها بينة ولا 
تفارقها إلى انقضاء أمد الحمل » أن ترد إليه لزوال الشك » قيل : وقول ابن عبد الحكم 
تفسير « للمدونة ) . 

وقال الباجى : إذا قلنا برواية ابن القاسم: إنه يلاعن بظهور الحمل » فتلاعنا » ثم 
انفش الحمل » لم يحد الزوج » ولم تحل له أبداً » قاله ابن المواز » ووجه ذلك أن حكم 
اللعان قد ثبت بينهما » فلا يزول بما يتبين من الكذب » كما لو أقر الزوج بالحمل » وفهمه 
ابن عبد السلام على أنه خلاف للأول » وقال : الأول عندي أولى لأنه أوفق لقول مالك ؛ 
إن أراد الباجي بقوله تفسير قول مالك » وفيه نظر » ويمكن ألا يكون ما قاله الباجي مخالفاً 
لما قاله ابن عبد الحكم . 

ولا يجوز أن يعتَمدَ على عَزْل 

نا قدم ما يعتمد عليه في نفي ل قي اع ور نينا Sa‏ 
أى لا يجوز له أن يعتمد في نفي الحمل على عزل» لأنه قد يسبقه الماء ولا يشعر به . 


ابن عبد السلام : وأشار بعض الشيوخ إلى اعتباره في الإماء . 


Y۸ 


. )۳٤١ /٥( » المنتقى‎ « )١( 


كتاب الظهار 
2 5 عم ر 
ولا مشابهة لغيره ولو بالسواد 
لا في الصحيح عن أبي هريرة أن أعرابياً قال للنبي با : إن امرأتي قد ولدت غلاماً 
أسود » وإني قد أنكرته » فقال له النبي ييه : « هل لك من إبل ؟)» فقال : نعم ٠‏ فقال: 
«ما لونها ؟)» فقال : أحمر »ء فقال : «هل فيها من أورق ؟)» فقال : نعم ؛ فقال له 
النبى کیل ٠:‏ فأنى هو يكون ؟)» فقال : لعله يكون نزعه عرق ٠»‏ فقال رسول الله مَل : 
«وهذا لعله يكون قد نزعه عرق زاد البخاري : ولم يرخص له في الانتفاء منه . 


احرف 


ابن عبد السلام : ففهم الأئمة من هذا الحديث أن الاشباه لا يعتمد عليها » وأراد 
اللخمي أن يسلك بذلك مسلك التعليل » وزاد : فألزم عكس العلة » فقال : ولو كان 
الأبوان أسودان قدما من الحبشة » فولدت أبيض » فانظر هل ينفيه بذلك » لأنه لا يظن أنه 
كان في آبائه أبيض ٠»‏ أى لأنه لا يمكن أن يقال هنا: لعله عرق نزعه . 


2 ددا 


ولا على الوطء بين الفخذين إن أنزّل 
لاحتمال أن يكون وصل من مائه شيء إلى الفرج » قالوا : وكذلك الوطء في الدبر » 
واستشكل الباجى) هذا » فقال : يبعد عندي أن يلحق الولد من الوطء في غير الفرج » 
ولو صح هذا لما جاز أن تحد امرأة يظهر بها حمل ولا زوج لها > لاحتمال أن يكون من 
وطء في غير الفرج . 
ودع r‏ وع ەھ 


ولا وطء بغر إنْرَال إن كان زل قبل ولم يبل 
أى لاحتمال أن يكون بقى من الماء شىء 3 فى قناة الذكر ¢ ولهذا إذا بال جاز له 
الاعتماد » لأنه لا يبقى شىء بعد البول . 
و و ا ا 2 2 
ويلاعن الأخْرس بالإشارة والكتابة إن فهم 
كما يصح بيعه وشراؤه ونكاحه وطلاقه » والزوجة الخرساء كذلك » في « العتبية )490 
في المرأة الصماء البكماء ¢ يقذفها زوجها ¢ أنها تلاعن بما يفهم منها بالوشارة 1 


(۱) أخرجه البخاري (5449) ومسلم (۰ ٥۰‏ 
(۲) « المنتقى » )"٤۳/١(‏ . 
(۳) « البيان والتحصيل » (5/ ٤٠١‏ 


اللرزء الثالث 


0 
و و مھ ا سے ا 
ويلاعن الأعمى في تفي الولّد وفى القذف 
لا إشكال في ملاعنته في نه نفى الولد » وأما القذف فملاعنته فيه متفق عليها من حيث 
الحملة » الك كل سنا مان بقن أن لا بلعم ل مسيس الفرجين ؟ قولان قد 
تقدما. 


به سس ب ا کے وہ 


أما ذا تبین النتقاؤه عله - بأن نكح مشرقى مغربية فأنت بولّد من غير إِمكان وطء أو 


و ردق مر ا و 


اقل م متا أنهو من العف إو هر فى مغر جن اللحثل ٠‏ إو کان وبا - فلا لعان 
ضورة ذلك ألا مده لكر او ج ريطو ل a E‏ 
ويتولى عقد النکاح بينهما إما أبوها وهى بكر أو وكيلها وهی ثيب » وخالفنا في ذلك أبو 
حنيفة فآلحق الولد » وتمسك بعموم قوله تعالى : «والّذين يرمون أزواجهم» وبقوله عليه 
الصلاة والسلام : « الولد للفراش » ٠‏ .وخصص أهل المذهب الآية والحديث . با إذا 
كان الوطء مكنا في العادة » وقوله (أقرب) » وقوله : ( أو كان لأقل من ستة أشهر من 
العقد ) تقديره : أو كان الولد الذي أتت به غير السقط لأف قن ا 
دوو كرت قاو ده تضع لأقل من ستة أشهر » وقوله : أو هو 


صغير أو مجبوب » أى ف فينتفي الولد أيضاً عنهما بغير لعان لعدم إمكان الحمل فيهما في 
العادة . 


g0 O e‏ هه ”ماه 52 e‏ مه مي . ا 0 واتر 
E I ES‏ 
نحوه فى ١‏ الجواهر )20 » ولفظه : فلو نسبها إلى زنا هي مستكرهة فيه » التعن هو 
لنفي الولد » ولم تلتعن هي إذا ظهر الغصب . إذ يمكن أن يكون منه . 
قال ابن عبد السلام : ظاهر هذا الكلام أنه لا يلاعن إلا إذا كان عن الخغصب حمل » أو 
كان يخشى ذلك » فإن فقدا فلا لعان » وظاهر الروايات خلافه » ففى ١‏ المدونة »29 : إذا 
قذفها وقد كانت وطئت غصباً التعن » قال غيره : وإن قذفها برؤية غير الغصب تلاعنا 
جميعاً > فأما إن غصبت واستمرت حاملاً » ونفى ي الولد لم ينتف الولد إلا بلعان » ولا 
تلاعن هي » إذ تقول : إن لم يكن منك فمن الغاصب . 
(۲) « الجواهر » (055/5) . 
() « المدونة » (5//ا١١)‏ . 


كتاب الظهار ضف 

ابن عبد السلام : فلم يتعرض ابن القاسم إلى الولد بوجه ء مع أنه ثبت اللعان » 
واختلف الشيؤخ في كلام غيره » هل هو تفسير أو خلاف ؟ والأقرب أنه تفسير » وأن ابن 
القاسم تكلم على ما إذا لم يظهر حمل عن ذلك الغصب » وتكلم غيره على ما إذا ظهر › 
واعلم أن المسألة على صورتين : 

إحداهما : أن يظهر الغصب أو يثبت » وهذه هي التي تكلم عليها المصنف . 

اللخمي : وإذا ثبت الاغتصاب ببينة » كان كثبوت الزناء » فيختلف إن قال : ليس 
منى» وقد كنت استبرأتها ؛ هل ينفيه بلعان أو بغيره ؟ واختلف قول ابن القاسم إذا كذبته 
وقالت : هو منه » وإذا كان الحكم لا ينتفي إلا بلعان » فإن اللعان على الزوج وحده » 
فإن نكل لم يحد » وإن لاعن لم يكن عليها لعان . لأنها تقول : يمكن أن يكون من 


.ا اع سا اع 


الغاصب » وأرى ألا ينتفى إلا بلعان » لاتفاقهم إذا كانت الزوجة أمة أو نصرانية › أنه لا 
: رى يسمي 21 | فهم | و و تصرالي 


ينتفي إلا بلعان » وإن كان لا حد عليه في قذفها . 

الصورة الثانية : ألا يثبت الغصب ولا يظهر » وهي أيضاً تنقسم إلى صورتين » الأولى 
أن تصدقه » والثانية أن تنكر الوطء جملة » فإن صدقته لم ينفه إلا بلعان » وتلاعن أيضاً 
هي 

ابن المواز وابن عبد الحكم : وتقول : ما زنيت » ولقد غلبت على نفسي » وكذلك قال 
ابن القاسم » وتقول : بالله إني لمن الصادقين ما أطعت ٠»‏ وتقول في الخامسة : غضب الله 
عليها إن كانت من الكاذبين . 

محمد : ويفرق بينهما » فإن نكلت رجمت . 

اللخمي : ولا نعلم لرجمها وجها . لأن الزوج لم يثبت عليها في لعانه زنا » وإنما 
أثبت غصبا » فلا لعان عليها » كما لو أثبتت البينة الغصب ٠‏ ولو لاعنته لم يفرق بينهماء 
لأنها إنما أثبتت بالتعانها الغصب . وقد صدقها الزوج ». ولها أن تقول في الأربع : أشهد 
بالله إنه لمن الصادقين » ولقد صدق › وهذا خارج عما ورد في القرآن ما يوجب الحد 
بنكولها » أو يوجب الفراق إن نكلت » فإن قيل : لم قال ابن القاسم فيما إذا تصادق 
الزوجان على الغصب: إن الولد لا ينتفي إلا بلعان » بخلاف ما إذا تصادقا على الزنا ؟ 
فالجواب أن الزانية لما كانت تحد لإقرارها بالزنا انتفت عنها التهمة » بخلاف التي أقرت 


الح ر الثالث 
بالغصب 3 فإنه لا حد عليها 3 فلم تصدق في رفع النسب ء قاله صاحب « التكت )20 » 
وأما الصورة الثانية وهى إذا ادعی الغصب وأنكرته هى فقال اللخمى ١‏ على قول 
بحنب E‏ قال : والصواب إذا التعن أن لا لعان عليها » لأن الزوج إنما أثبت 
فى التعانه أنه اغتصاب . 

فرعاق : 

الأول : إذا نكل الزوج عن اللعان مع ثبوت الغصب بالبينة » وتصادقا عليه » لم يحدء 
وكذلك إن ادعاه وأنكرته ¢ لأن محمل قول الزوج محمل الشهادة ¢ لا محمل التعريض ¢ 
قاله محمد وغيره 5 


تفرفى 


الثاني : إذا قالت : كنت مغتصبة » وقال : بل كنت طائعة ؛ هي مقرة بالوطء » مدعية 

اللخمي : فعلى قول ابن القاسم » تحد » ولا لعان على الزوج » وعلى قول أشهب › 
لا تؤخذ بغير ما أقرت به » ويلتعن الزوج » فإن نكل لم يحد » للاختلاف . 

قان كَانَتْ صغيرة يوطأ مذلا لاعن هو دونه 

أى : كانت الصغيرة المطيقة للوطء » لا يخشى منها الحمل » فقال ابن القاسم : يلاعن 
وإن نكل حَدٌ » ولا لعان عليها » لأنها لو أقرت بالزنا لم تحد » وهو جار على المشهور أن 
من قذف صبية غير بالغة يمكن وطؤها يحد ». وقال ابن الماجشون : لا حد على من قذف 
من لم تبلغ من الإناث . فعلى هذا لا يلاعن ولا يحد » وخرج اللخمي الشاً » أنه يحد 
ولا يلاعن من أحد قولي مالك: إن اللعان إنما يكون لنفي الحمل خاصة . 

وأما إن كانت في سن من يحمل فله أن يلاعن بالاتفاق إن ادعى رؤية » وهل يجب ؟ 
فعلى المشهور يجب » وعلى قول ابن الماجشون لا يجب » وإذا التعن وقف أمرها › فإن 
ظهر حمل لم يلحق به » ووجب عليها اللعان » لأن الحمل لا يصح إلا من بالغ › 
وظهوره يبين أنها كانت بالغاً يوم وطئت » فإن نكلت حدت حد البكر » لإمكان أن يكون 
بلوغها بعد إصابة الزوج وقبل الإصابة التي رماها بها » ولو لم تقم هي بقذفها حتى ظهر 
الحمل » وجب عليها اللعان باتفاق » فإن نكل حد لأنه قاذف لبالغ » ولحق به الولد » 


(0) النكت والفروق » )۲۷۸/١(‏ . 


كتاب الظهار يفف 
وإث وتعف ظلنين: ا مولت ج يه الكل و ا 
وادعى رؤية » تلاعنا على قول ابن القاسم . وأحد قولي مالك » وعلى أن اللعان لنفي 
الحمل خاصة يحد الزوج . ا 

وشرطه في الولّد آلا يا ب بد الرؤية أو العلم بالوضع أو الحَمْلٍ وألا وُر بعد العلم 
بالوضع أو الحمل .. 

أي : وشرط اللعان في نفي الولد ألا يطأها بعد الرؤية والعلم بالوضع أو الحمل › لأن 
وطأها رضا منه بالبقاء » والنفوس لا تطيق الكتمان في مثل هذا » فإذا سكت دل ذلك 
على أن الولد منه . 

وقوله : ( وأن لا يؤخر ) وشرطه إذا علم بالوضع أو الحمل ألا يؤخر رفعها . فإن أخر 
ذلك » قال في « المدونة 2١0)‏ : يوماً أو يومين لم ينفعه نفيه » ويلحق به » وتبقى له زوجة 
مسلمة كانت أو كتابية » ويحد للحرة المسلمة » ولا يحد للأمة ولا الكتابية »> قال فيها : 
. وأما إن قدم من سفر فله أن ينفي الحمل » وإن كان ظاهراً » وقيد عبد الوهاب ذلك با 
إذا لم يكن له عذر » وأما في ترك الإنكار اليوم واليومين » يريد أو أكثر فلا يدل ذلك 
على الرضا » وهو ظاهر » وخالف في ذلك ابن القصار › فقال : إذا أخر ذلك حتى 
وضعت » وقال : رجوت أن يكون ذلك ريحاً فأستريح منه » فله ذلك ٠‏ إلا أن يجاوز 
ثلاثة أيام بعد الوضع » أو يظهر منه ما يدل على الرضا » مثل أن يقبل التهنئة قبل 
الشلاث» وقيد المصنف الشرط بالولد » لأن بعضهم حكى في الرؤية إذا لم يكن عنها 
حمل» أن السكوت الطويل لا يمنع من اللعان » وإنما يمنع منه الوطء » وروى محمد وابن 
حبيب عن ابن الماجشون » أنه إذا ادعى رؤية قديمة » ثم قام بها الآن » ألا يقبل قوله › 
ويحد لأن سكوته حين رؤيته دليل على كذبه » وذكر ابن شعبان أنه إذا لم يقم حين رآها 
يحد » وإطلاق المصنف الشرط على هذا » هو اصطلاح الفقهاء . لأنهم يرون كل ما 
يوقف عليه الشرط يسمى شرطاً وإلا فأهل الأصول يرون مثل هذا مانعاً » ويقولون كل ما 


يشترط عدمه » فوجوده مانع . 


. 091 المدونة » (ه/‎ « )١( 
. )516/1( » (؟) «المعونة‎ 


الللجرء الثالث 


وصفته أن قُول اربع رات : : أشهد بالله E‏ : يزيد الذي لا لَه إلا هو - 


vr 


8 
وق م 


لرأيتها ترْني » وقيل : ويتصف كالشهود » وقيل : يفي لَرْنتَ على الخلاف مقلم .... 

أي : وصفة اللعان أن يشهد الرجل أربع مرات » فيقول : أشهد بالله » وقيل : يجوز 
أن يقول : أقسم بالله » وأشهد بعلم الله » وقال بعضهم : ويجزئ بعزة الله » وإذا أجازه 
بالصفة » فأحرى بأسمائه تعالى . 

المازري : والمنصوص أنه لا يجزئ في أسمائه إلا بالله » وزاد محمد بعد قوله : أشهد 
بالله : الذي لا إله إلا هو » وزاد ابن كنانة في « المجموعة » على زيادة محمد : عالم 
الغيب والشهادة الرحمن الرحيم » قال في « المجموعة » : يقول ذلك في اللعان وفي 
القسامة وفي ربع دينار فصاعداً > وعن أشهب إن لم يزد : الذي لا إله إلا هو لا يجزئه 
ذلك . 

وقوله : ( لرأيتها تَْني . . . إلخ ) » على القول بأنه يعتمد على مطلق الرؤية » ويقول 
ونيد + اهنود شاله و لدان ا 
كالشهود » يقول : رأيتها تزني » يلج فرج الرجل في فرجها » كالمرود في المكحلة » 
وعلى القول بأنه يعتمد على يقينه كالأعمى . يقول في بمينه : أشهد بالله لزنت » وهذا 
معنى قوله : على الخلاف المتقدم » وظاهر كلام المصنف أنه اختلف ابتداء > هل يزيد : 
الذي لا إله إلا هو » وظاهر ما حكاه غيره » أنه يقوله » وإنما الخلاف إذا تركه . 

خليل : وفيه نظر » وقد ذكر المتيطي وابن شاس(21 القولين كالمصنف . 

ابن عبد السلام : وسكت المؤلف هل يقول مع كل مرة إني لمن الصادقين » وذكر أصبغ 
عن ابن القاسم أنه يقول في كل مرة » أشهد بالله إني لمن الصادقين لرأيتها تزني » وهذا 
أسعد بظاهر الآية . 


وني تى احمل : لََنَساء أو : ما هذا الحمل متي » وقيل : لابد من ذكر سَبّب 


و سے 20 


الاتماد كالأول » وقول في الخامسة : أن َة الله عليه إن كان من الكاذيين 
أ ويقول الرجل فى نفى الحمل : لزنت » وهذا مذهب المدونة» » وقوله : ( أو 
ما هذا الحمل س 3 هو قول محمد » واستحب فى «الموازية») و«العتبية )» أن يزيد بعل 


. )٥٦٤/۲( » الجواهر‎ « )١( 


كتاب الظهار Vo‏ 


و ت 5 7 
قوله : ما هذا الحمل منى » لزنت كالمرود فى المكحلة » وقوله : ( وقيل : لابد من ذكر 
سبب الاعتماد ) هذا القول نقله ابن شعبان » فقال : وقال بعض أصحابنا : ويقول : لقد 


استبرأت . 

اللخمى : وأرى أن يكون اللعان مبنيا على الوجه الذي ينفي به ذلك الولد » فيثبت 
لاك قن ا بيط كوف للقن ب ا 
الرؤية بافسرادها ٠‏ أو جوع ذلك ؟ فمن أجار تيه بالاستبراء فقط أثبت في لمات 
الاستبراء » وعلى الرؤية يشبتها فقط » وعلى القول بأنه لابد من الجميع يثبت الجميع في 
لعا .:قؤلة > (الأولق) سقط هدا من عن لقم مركت أن نمدا لز ل اس 
فقال : ومراده كالصورة الأولى التي فوق هذه » ووقع في أكثر النسخ كالأول » أى كالفرع 
الأول » كما كان فى الزنا » لابد أن يذكر معتمده فى الرؤية » فكذلك هنا لابد أن يذكر 
EEE‏ 
غيره . 

: ( ويقول في الخامسة : أن عه لله عليْه إنْ كان من الكاذبين ) هو نص الآية » 
00 ب ١ن‏ تبعا لللآية” الكريمة و « المدونة » » وفي « الجلاب ٩»‏ و«الكافى)220: 
ل ا و ا CG‏ 
أولى . | 
وول المَرآه ارح مرت : نهد باه ما رآني أزني »وما رتیت أو قد كدب 
للجميع» في تفي الحمّل ا - الأول - وإِنه مه - وقيل: وتَعكس - ولَقَد كذّب 
لجر ؛ وفي الخامسة : أن عضب الله علَيها إن كان من الصادقين 
E‏ : أشهد بالله ما رآني أزني . 

(للأول) > أى القول الأول » وهو مذهب « المدونة » الذي تقدم » أعني قوله : 
(لرأيتها تزني ) » وقوله : (ما زتيت ) » هذا على القول بأنه يكتفي بقوله : (لزنت) . 

وقوله : ( وفي فى لحمل ) أى وتقول في نفي الحمل ا فارز مدهت 
«المدونة ؛ ( ونه مه ) على قول ابن المواز . 


. )55/17( » التفريع‎ « )١( 
. )۲۸۸ / (؟) « الكافى » (ص‎ 


الخ رز الثالث 

له : ( وقيل للجميع وتعكس ) » أى وقيل : يفتقر الرجل للجميع وتعكس المرأة › 
وذلك أنه قدم أنه يكتفي على المشهور بقوله : لزنيت » وأنه يكتفي على قول محمد › 
ب(ما هذا الحمل مني ) » وهذا القول يرى أنه لابد منهما » وهو لأصبغ ٠.‏ ونصه على نقل 
اللخمي : وقال أصبغ : يقول أشهد بالله لزنت » وما هذا الحمل مني » وتقول هي : ما 
كي يي ماي و I‏ ل 
بالمرأة > ويكون التقدير : وقيل تفتقر المرأة للجميع وتعكس ٠‏ وذلك أنه قدم أنها تقول 
على مذهب المدونة »: ما زنيت » وعلى قول محمد : ( وإنه منه ) أى وقيل على كلا 
القولين لابد أن تثبت مجموع اللفظين ٠‏ لأنه إذا قال : زنت » لزم منه نفي الحمل » وإذا 
ا E NED‏ 
والتزاماً » غير أنها تقدم في لفظها ما ذكره تصريحاً . فإذا قال على مذهب ١‏ المدونة » : 
ارت زهي نا ريك بوه ا وا قال على ع العو فين اتقو 
هي : إنه منه » وما زنيت » فيكون » وتعكس على هذا التقدير » ما كان مؤخراً على 
القول الآخر » ولم أر نقلاً يساعد هذا الوجه » فليعتمد على الأول » وقوله : ( ولقد 
كذب للجميع ) أى لجميع الأقوال » أى سواء قال : لزنت وما هذا الحمل مني » أو 


ذكرهما . 


خرف 


قله( وف الخامسة )+ 'تصوره طاهر ويقؤل الرعل. + أن" لغتة الله + معضيلة رة 
الخامسة » وكذلك المرأة » ولا يفرد اللعنة بيمين لئلا يحلف ستة » قاله ابن القاسم . 


رر ر ل م ل 


ويتعين لظ الشهادة واللّْن والغضب بعد 

يعني : يتعين أن يقول كل واحد منهما : أشهد . ولا يجزئ أحلف ولا أقسم على 
المشهور كما تقدم » ويتعين اللعن في حق الرجل والغضب في حق المرأة » هكذا قال عبد 
الوهاب في « شرح الرسالة » » أن النظر يقتضي ألا يجزئ إذا بدل اللعنة بالغضب »> 
وبالعكس . 

أصسبغ : وإن قال في الخامسة مكان (إن كنت من الكاذبين) » (إن كنت كذبتها) » 
أجزأه. وإن قالت المرأة فى الخامسة » مكان إن كان من الصادقين : إنه لمن الكاذبين 
أجزأهاء» وأحب إلينا لفظ القرآن : 


كتات الظيهار ا 0909 

الباجى(22 : فأشار إلى أن لفظ اللعان غير متعين إلا أن لفظ القرآن أفضل » وظاهر قول 
ابن وهب في « الموازية » أنه يتعين بلفظ القرآن . ظ ش 

ابن عبد السلام : وأشار بعض أهل المعاني إلى أن الغضب أشد » فعلى هذا إن أبدلت 
المرأة الغضب باللعنة لم يجزها > وأعادت الخامسة على سنتها » وإن أبدل الرجل أجزأه » 
فإن قلت : لم اختص الرجل باللعنة واخحتصت المرأة بالغضب » قيل لأن قاعدة الشرع 
المجازاة على الفعل من جنسه > يشهد لذلك قوله تعالى : « فَأمًا من أعطئ واتّقى € إلى 
آخرها [الليل: 5] » وما ورد في الحديث : ١‏ من قتل نفسه بشيء عذب به يوم القيامة ». 
«ومن حلف باللات والعزى فليقل لا إله إلا الله » ٠‏ ومن قال لصاحبه : تعال أقامرك › 
فليتصدق » لأن الحلف بغير الله يتضمن تعظيمه » فكانت كفارته التوحيد » وقد قصد 
إخراج مال في غير وجه > فكانت كفارته أن يخرج مالا في وجهه > ولا كان الزوج مبعداً 
لزوجته ونسبه » ناسب أن يذكر اللعنة » ولا كانت المرأة مغضبة لزوجها ووليها وأهلها › 
ناسب أن تذكر الغضب » والله أعلم . 

لو يدت المرأة باللّعَان فقال ابن القاسم ادا وال اهت يعاد 

لا خلاف أن الرجل يبدأ باللعان » وهو الذي دلت عليه الآية » ووقع في حديث 
عويمرء وذكر عبد الوهاب) أن المذهب فيها إذا أخطأ » وقدم المرأة إعادتها » ونقل ابن 
الكاتب واللخمي وصاحب « البيان » "عن ابن القاسم وأشهب مثل ما نقله المؤلف › 
وجعل في البيان منشأ الخلاف > هل تقديم الرجل واجب أم لا » وقاس أشهب عدم 
الإجزاء على ما إذا حلف الطالب قبل نكول المطلوب » فإنه لا يجزئ » واختار ابن 
الكاتب واللخمي قول أشهب . 

قال في « البيان ١»‏ : والخلاف إنما هو إذا حلفت المرأة أولأً كما يحلف الرجل » لا 
على تكذيب أيمانه » فقالت : أشهد بالله إني لمن الصادقين ما زنيت » وأن حملي هذا 
منه» وقالت في الخامسة » غضب الله عليها إن كانت من الكاذبين » فهاهنا قال ابن 


. 04 /0( © المنتقی‎ ١ )1( 

(؟) «المعونة» )51١17/1(‏ . 

(۳) « البيان والتحصيل » )57١/5(‏ . 
(5) « البيان والتحصيل »© )57١/5(‏ . 


الح رء الثالث 
القاسم: يلتعن الرجل فيقول : أشهد بالله إنها لمن الكاذبين > ولقد زنت وما هذا الحمل 
مني ٠١‏ ويقول في الخامسة : لعنة الله عليه إن كانت من الصادقين » وأما إن حلفت المرأة 
أولا » فقالت : أشهد بالله إنه لمن الكاذيين » وقالت في الخامسة : غضب الله عليها إن 
كان من الصادقين > فلا خلاف بين ابن القاسم وأشهب في إعادة المرأة » لأنها حلفت على 
تكذيب أيمان الزوج ٠‏ وهو لم يتقدم له يمين › انتهى . 

فإن قلت : لم خولفت القاعدة في اليمين هنا وفي القسامة » لأن الزوج وأولياء المقتول 
مدعوت + والقاعدة را يلك ]رلا الدع عة 

قيل : أما الملتعن فإنه مدع ومدعى عليه > ولذلك يحلف هو ولمرأة » وبدئ باليمين لأنه 
لا قذفها طالبته بحقها » احتاج لذلك أن يحلف . إذا صار مدعى عليه الحد . وأما أولياء 
المقتول فإنهم مدعى عليهم حكماً » وإن كانوا مدعين في الصورة > فإن المدعى عليه من 
ترجح قوله بمعهود أو أصل ٠‏ وهم كذلك ترجح قولهم باللوث » والله أعلم . 

ويجب في شرف أمْكّة البّد 


VTA 


نحوه في ١‏ الجواهر » (2, وكذلك قال الباجى؟ وابن راشد : إن التغليظ بالمكان 
شرط؛ لأنها يمين فيما له بال تحتاج إلى التغليظ » فكان من شرطها أن تغلظ بالمكان كاليمين 

في الحقوق » وعليه جماعة العلماء » هذا نص كلامهما » وهو مقتضى كلام عياض 
وغيره» وقال ابن عبد السلام : ليس هذا واجب » بل أولى » وعبارة المتقدمين كما في 
«المدونة)9): : ويلتعن في المسجد » ولم يشترط عبد الملك المسجد ء > بل قال : يكون عند 
e‏ > خليل : وفيه نظر لما ذكرناه عن الباجي وغيره . 


صر ص چ € 6 يليه 


وبحضور جماعة الها أرب 

لقول سهل : فتلاعنا وأنا مع الناس عند رسول الله ل ٠‏ لكن إغا يتم الاستدلال بهذا 
الحديث أن لو ثبت أنه عليه الصلاة والسلام أحضرهم > أما إن كان حضورهم اتفاقيا فلا » 
وأما أن أقل العدد أربعة > فلاحتمال نكول الزوجة الموجب للحد . أو إقرارها فلا يتم 
الحكم إلا بأربعة شهداء » على أحد القولين عندنا . 
)١(‏ « الجواهر » (050/7) . 


. )۳٤٤ /٥( » المنتقى‎ « )0( 
. )١٠١//5( )» المدونة‎ « )*( 


كتاب الظهار عرف 


وفي إثر صلاة قولان » عن مالك : بعد العصر أحب إلى 

اختلف قوله في « المدونة » في ذكر الوقت فى هذه المسألة » فنفاه في باب الأقضية › 
وقال في اللعان : عند الإمام دبر الصلاة › راتخاف هل هو اختلاف قول أو أراد بالنفي 
الصلاة المعينة » وبالإثبات الصلاة غير المعينة » ووقع لمالك في ١‏ الموازية » : هو جائز في 
كل وت 

الباجي (1): والتغليظ بالوقت » أى في كونه بإثر صلاة مستحب» وقال ابن الماجشون : 
لا يكون إلا بإثر صلاة » وكأنه جعل ذلك شرطاً كالمكان » وإذا قلنا بإثر صلاة فمقتضى 
كلامه في ١‏ المدونة » في اللعان عدم التعيين » وكذلك قال في غير ” المدونة » عن مالك › 
بإثر مكتوبة أحب إلى » قال : وكذلك عندنا بإثر العصر » وليس بسنة » وقال ابن 
شعبان: بإثر العصر والصبح ٠‏ وقيل: بعد الظهر أو العصر » وقال سحنون : بعد العصر 
سنة » واستحسنه جماعة لما في الصحيح من حديث أبي هريرة عنه عليه الصلاة والسلام : 
« ثلاثة لا ينظر الله إليهم يوم القيامة ولا يزكيهم ولا يكلمهم ولهم عذاب أليم » رجل كان 
له فضل ماء بالطريق فمنعه ابن السبيل » ورجل بايع إماماً لا يبايعه إلا لدنيا » فإن أعطاه 
منها رضى وإن لم يعطه منها سخطه » ورجل أقام سلعته بعد العسصر » فقال : والله الذي لا 
إله إلا هو لقد أعطيت فيها كذا وكذا فصدقه » . 

عياض : وسنة اللعان أن يكون مشهوراً بحضرة الناس » وحضرة الإمام » أو من يستنيبه 
لذلك من الحكام » قال : وهذا إجماع أنه لا يكون إلا بسلطان » وقال اللخمي : لا يبعد 
أن يكون عند الفقيه الجليل . 

ابن عبد السلام : يريد عن أمر الإمام والقاضي . 

يكحب تَخويفُهمًا -وخُصُوصا عند الخَامسّة وال : إنَهَا مُوجِبَّة العَذاب» 
لل 


وال REA e‏ 
: : أنه عليه الصلاة والسلام تلا آية اللعان على الملاعن ¢ ووعظه وذكره وأخبره أن 
عذاب الدنيا أهون من عذاب الآخرة » قال : لا والذي بعثك بالحق ما كذبت عليها » ثم 


. 044 /0( » المنتقى‎ ١ )1( 


اللحر الثالث 
دعاها فوعظها وذكرها وأخيرها أن عذاب الدنيا أهون من عذاب الآخرة » قالت : لا 
والذي بعثك بالحق إنه لكاذب » وفى النسائى أنه عليه الصلاة والسلام أمر رجلاً حين أمر 
المتلاعنين أن يتلاعنا أن يضع يده على فيه عند الخامسة : 


؛ذ", 


ور مع روو ليع ل برس 


ويؤخر لعانهما معاً وذ في المختصر لعانها للحبّض ولتاس كم بور لامها لاإضتار 
الع بخلاف الإيلاء ‏ وروی نهب : والإيلاء .. 


0 


أغو :لان لصيف ب ETE E‏ منع الطلاق فيه » 
بجامع تطويل العدة » ومراعاةً لقول من قال: إن الفرقة فيه طلاق ( بحلاف الإيلام) فى 
فلا يؤخر التطليق له للحيض › # ايراد ينا عدله العنرو نارف الور دو 
«بالختصر )2 « مختصر ابن أبي زيد ٩‏ » لآ« مختصر ابن عبد الحكم » » فإن هذه المسألة 
مشهورة عنه » وينبغي إذا التعن هو على ما في «المختصر» أن تسجن هي لأنها مطلوبة بحد 
الزنا » إن نكلت كما كان مطلوباً بحد القذف » وحد الزنا آكد » على أن الباجي لم يسق 
ما في «المختصر» على أنه خلاف ٠»‏ بل نقله عن الأصحاب » وكذلك ساقه ابن يونس على 
جهة التفسير . 

فرع : ) 

قال الباجى(١2‏ : فإن كان مريضا أو كانت مريضة أرسل الإمام إلى المريض منهما » رواه 
في «العتبية؟ أصبغ عن ابن القاسم » ووجه ذلك أنه حكم من سنته التعجيل . والمرض لا 
ل ل الم 


ھر ع سس 


ولو قذفها بأجتی حد له عَلَى الم 

يعني : إذا سماه » فقال : eT‏ فإنه يحد لذلك الأجنبي على 
الور 

الباجي ( : ولا يخلصه من ذلك اللعان مع الزوجة ›» خلافا للشافعية » ودليلنا أنه 
شخص لا يجب عليه الحد بالتعان الزوج »> فلم يسقط حده بالتعانه » كالمرأة الأجنبية » أما 
لو حد للرجل المسمى ٠‏ فقال سحنون : يسقط عنه اللعان . 


. )3115/0( » المنتقى‎ « )١( 
. )7515/5( » المنتقى‎ ١ )( 


كتاب الظهار 
الباجى(21 : ووجهه أن من حد لقذف دخل فيه كل قذف ثبت عليه قبل ذلك الحد ممن 


V١ 


قام به ومن لم يقم به » ومقابل المشهور لم أراه معزوا > ووجهه أنه قذف شخصين قذفاً 
واحداً » وقد جعل الشرع اللعان يقوم مقام الحد » ولو حد لأحدهما سقط عنه الحد 
للآخرء وأيضاً فإن هلال بن أمية رمى زوجته بشريك بن سحماء » فلاعن ولم يحد له » 
وأجيب عن هذا بأنه لم يطلبه » وهو صحيح على الأصح > لأنه حق لآدمي . 

وأما إن لم يسم الرجل » فا مذهب أنه لا حد عليه » خلافا للشافعي في أحد قوليه لنا: 
إن حد القذف لا يجب استئنافه إلا بمطالبة مستحقة » والمجهول لا يستحق المطالبة » فكان 
کمن قال رأيت رجلا يزني . 

5 وإذا فرعنا على المشهور من أنه يحد » ففي « الجواهر 206 : ليس على الإمام أن 
يعلمه » وروى أن ذلك عليه ومنشأهما : هل الحد حق لله فلا يجب إعلامه › أو حق 
للآدمي فلابد من إعلامه ؟ وهو الأقرب › أما ولا فلأنه قد يعترف فيسقط الحد » وأما 
ثانياً » فلأن الأصح أنه من حقوق الآدميين » بدليل أنه يورث ويسقط بالعفو » قبل بلوغ 
الإمام > فإن قيل: هذا معترض لأنه هنا قد بلغ الإمام > فالجواب أنه ولو بلغ الإمام » فإن 
له العفو إذا أراد ستراً على نفسه على ظاهر المذهب » فإن بعض من رأى وجوب إعلامه » 
وهذه المسألة إحدى المسائل التي استثنيت من النميمة . 


ار 0 د ه 
وجوب إعلامه - قولان 


رر ا 


575 ر م 0 لىع ست سس ءاه 

ولو لاعتها ثم قَدَقَهَا لم بحد على الأصح 

تصور المسألة من كلامه واضح › والأصح مذهب محمد > قال : لأنه إنما لاعن لقذفه 
إياها 3 والقول بوجوب الحد نقله عياض عن ابن نافع 3 ونسبه فى ( المدونة ( لربيعة 3 
وفى « الموازية » لابن شهاب » لأنه قذفها وليست بزوجة » واختاره التونسي . 

فإن قلت : ما قاله المصنف هنا مخالف لا قاله في القذف » ولو حد ثم قذفه ثانياً حد 
ثانياً على الأصح : 
)١(‏ « المنتقى » )١٤٠١ /٥(‏ . 
(۲) « الجواهر » )٥٦۸/۲(‏ . 


قيل : وقد فرق ابن الكاتب بين المسألتين » بأن المتلاعنين أحدهما كاذب » إلا أنه لا 
يدري من هو منهما ٠‏ فإذا قال الزوج : الي ل 
والقاذف إغا حد تكذيباً له »> فإن قال : كنت صادقاً » فهو قذف مبتلأ › فوجب أن يحد 
تارة أخرى ¢ والله أعلم 5 

ومتى استلحق المتفى لحق وحد » إلا أن تكن رن بَعْدَ الان فَلايُحَد وقيل : إن 
کان المنقى عن قذفها بالرتا ... 

لأن استلحاق 0 ف فد 6 الا أذ تون 


VE 


زنت بعد اللعان » فحينئذ لا يحد ويصير كمن قذف عفيفا » فلم يحد له حتى زنى 
المقذوف فإنه يسقط الحد عن القاذف » وهذا مذهب ١‏ المدونة » . 

له : ( وقيل ) هذا القول لابن المواز » يعنى يحد على القول الأول مطلقاً > سواء 
كان لاعن لنفي الحمل أو الرؤية » وقال محمد : إنما يحد إذا لاعن لنفى الولد » لأنه 
كذب نفسه باستلحاقه » وأقر بأن لعانه كان باطلاً > قال محمد : وأما إن ادعى الرؤية 
بانتفاء الحمل والتعن لهما معاً فلا يلزم من تكذيب نفسه في الحمل تكذيبه في الرؤية » فقد 
بقى للعانه محمل وهو الرؤية » هذا نص قوله : وعلى هذا فيكون قوله : وقيل : إن كان 
المنفي عن قذفها بالزنا » أى فلا يحد » وقوله : بالزنا » أى سواء كان الزنا بمفرده أو مع 
sS‏ لكام از يوقي رويد قي ار ادم 
المصنف . على أنه يكن أن يقال: إن قوله : ( وقيل ) » راجع إلى قوله E‏ 
أى قيل: لا يحد إن كان المنفي عن قذفها بالزنا . 

سو بير هھ کے کے 22 

وشرط الملاعتة أن تكون زوجة مكلفة - فتلاعن الدمية في كنيستها - لا في المسجد 


د ولاه 


- لرفع اللعان » فإن بت أدبت .. 

احترز بالزوجة من الأمة » وبالمكلفة من الصغيرة » فإنهما لا يتلاعنان » نعم يلاعن هو 
إذا كانت ممن يوطأ مثلها » كما تقدم » وقوله : ( قتلاعن ) »> جعله كالنتيجة عما قبله » 
وفي إدخساله الذمية تحت المكلفة تسامح ٠‏ لأنه إن أدعلها لأجل أنها مكلفة بالأمان 
بالاتفاق» وهو تكليف مقيد فيستلزم التكليف المطلق فغير بين » لأنه إن أريد ذلك المقيد 
بخصوصيته » منع ذلك من تكليفها بغيره » وإن أدخلها على القول بتكليفهم بالفروع على 


كتاب الظهار 
معنى أنهم يؤخذون بها في الدنيا > فهذا مال إليه بعض المتأخرين » لكن الذي قاله غير 
واحد أن أثر التكليف إنما يظهر فى الآخرة بتضعيف العذاب » والبيعة لليهودية » كالكنيسة 
للنصرانية > وإنما لاعنت فى الكليسة لأنها هي التي تعظم 3 والقصد التغليظ على الحالف» 
ولان الكافر تمنوع من دخول المسجد . 


VE 


و ره : ( فتلاعن الذميّة ) أى إذا أجابت . 

مطرف : معنى قول مالك في المسلم تحته النصرانية » فينفي حملها » إنما يتلاعنان » 
يعني إن طاوعته » ولا تجبر » لأنها لو أقرت بالزنا لم تحد . 

وقوله  :‏ لرفع [اللعان 2١7]‏ » : يعني أن ثمرة لعانها مخالف لثمرة لعان المسلمة » لأن 
المسلمة يلزمها الحد بالنكول » بخلاف الذمية » فإنها لا تحد » ولو شهد عليها أربعة بالزناء 
وإنما أدبت لإذايتها زوجها المسلم . 

قال في « الجواهر 210 : وإذا التعنت انقطع النكاح » وإن أبت فهما على الزوجية › 
وترد إلى أهل دينها بعد العقوبة لأجل خيانتها زوجها في فراشه » وإدخالها الالتباس في 
نسبه » وهكذا روى مطرف عن مالك » أنها إذا نكلت ترد إلى أهل دينها » ولهذا قال 
صاحب ١‏ النكت 2006: إنما فرق بين الصغيرة » وقال: إنها لا تلاعن » وبين الكتابية » 
وقال: إنها تلاعن › مع أن كلتاهما لو نكلت أو أقرت لم تحد > لأن النصرانية قد يتعلق 
عليها بإقرارها ونكولها حد عند أهل ملتها » لأنها مردودة إليهم . 

والطلاق الرجعى لا يملع في العدة » وفي البائن قَولان 

كلام المصنف هنا باعتبار الرؤية ٠‏ لا باعتبار نفي الولد » فإنه سيذكر اللعان باعتبار نفي 
الولد » يعني أن من طلق زوجته طلاقاً رجعيا » ثم ادعى أنه رآها تزني » فإنه يلاعن › 
ولا يمنع من اللعان طلاقه » لأن المطلقة طلاقاً رجعيا في حكم الزوجة » وأما إن كانت في 
عدة طلاق بائن » فحكى المصنف قولين » وحكى الباجى) وصاحب ١‏ البيان »22/2 ثلاثة 


. فى ط : العار‎ )١( 

)۲( الاش 8/6 . 

(۳) « النكت والفروق » /١(‏ 580) . 
)¢( » المنتقى « (ه/هغ:") . 

(6) « البيان والتحصيل » (577/5) . 


الح زر الثالث 
أقوال » قال ابن القاسم : وروى ابن وهب عن مالك : يلاعن ٠‏ يريد لأن العدة من توابع 
الزوجية » وقال ابن المواز : يحد ولا يلاعن ٠»‏ لأنها أجنبية » وقال المغيرة : لا يحد ولا 
يلاعن » وإليه مال سحنون » قال في ١‏ الموطأ ٠“‏ وغيره : ولو ادعى بعد أن طلقها البتةء 
أنه رآها تزني قبل أن يطلقها » فإنه يحد ولا يلاعن » وقال في «كتاب أبي الفرج»: إنه 
يحد إلا أن يظهر بها حمل فينفيه فيلاعن » وقال ابن المواز: أحب إلى أن ينظر » فإن تبين 
أن لا حمل بها حد » وإن ظهر لاعن . 

الباجي : هذا مبني على قول ابن المواز: إن المطلق بائنآ لا يلاعن إلا لنفى الحمل » 
وتقدم لابن القاسم وغيره أنه يلاعن 3 والخلاف بين أبي الفرج وابين لار ار اند 
بعد القذف » فأبو الفرج يعجل بالحد » لأن من قذف وادعى المخرج لا يمهل » وابن المواز 
يؤخر »2 بخلاف الأجنبى 3 الحاجة الزوج له دون غيره 1 


Vt 


لھ نو ذه و 


وتلاعن ولو تروت إن كان القذف سابقا ورفعتة 


يصح أن يقرأ (يلاعن) بالياء من أسفل 3 وبالتاء من فوق 4 فإن المطلق والمطلقة ¢ 
يتلاعنان إذا كان قذفها بالزنا 2 وهي في عصمته » ثم طلقها ورفعته بعد ذلك 3 فقوله 
(سابقاً ) أى سابقاً للطلاق . 


فرع : قال في «الجواهر» : إذا قذف أجنبية ثم نكحها وقذفها فلاعن » اندفع الحد . 
دنا الو و 


رص 


م وچ و 
هذا ما يبين لك أن كلامه أولا إنما هو باعتبار الرؤية » ويدخل في قوله : ( من يلحقه 
رہ ر 


ولدها) من في عصمته أو طلقها طلاقا رجعيا أو بائناً » سواء خرجت من العدة أم لا » ما 
لم تجاوز أقصى أمد الحمل > وقوله : ( إلا ملك يمينه) أى فلا لعان في ذلك . 


كه سمه م مومه سوا سم بره 


فو قدََهَا بَعْدَ العدة ولا حمل حد 
أي : قذفها برؤية الزنا » فيل 3 ولا خلاف في ذلك : 


رن رو عل 2" عداو a E‏ ر اروام 


E MM E 
Sry 


الزؤجة » وإن ودنه لسن فاكثر فحكمها حكم الآمة ... 


. الموطأ » (؟5/لا5ه)‎ « )١( 


كتاب الظهار هىى, 

لا كنم أن الان ف الزوحة دون الأمة » ذكر هذه لأنها مركبة من القسمين » وهي إذا 
اشترى زوجته ثم ظهر بها حمل » قال في « النوادر 210 : ولو اشترى زوجته ثم ظهر بها 
حمل فإن علم أنها كانت يوم الشراء حاملاً » لم ينفه إلا بلعان » إلا أن يكون وطئها بعد 
رؤية الحمل » فلا ينفه » وإن لم يعلم أكانت حاملاً يوم الشراء أم لا » حتى ظهر الحمل › 
وأتت به لأقل من ستة أشهر ٠‏ فالولد للنكاح » ما لم يطأ بعد الشراء . 

الشيخ أبو محمد : قوله : ( ما لم يطأها بعد الشراء ) » يريد إذا أتت به لأكثر من ستة 
أشهر » وقد روى ابن سحنون عن أبيه » أنه إذا لم يطأها بعد الشراء فحيضتين » قال : 
ولو وطئها بعد الشراء » فلا ينفيه بلعان ولا بغيره » استبرأها بعد الوطء أو لم يستبرئها › 
إلا أن يدعي أنه استبرأها بعد أن وطئها » فهذا ينظر » فإن ولدت لأقل من ستة أشهر فهو 
للنكاح » لا ينفيه إلا بلعان » وإن ولدت لستة أشهر فأكثر » فله نفيه بغير لعان إن ادعى 


استبراء بعد الوطء الذي هو بعد الشراء » وإن لم يدع استبراء فهو منه » انتهى . 

وذكره في « الجواهر “ بنصه » وعلى هذا فكلام المصنف مقيد با إذا لم يعلم أنها 
كانت حاملاً يوم الشراء » أو با إذا لم يطأها » وقولهم : إنها إذا ولدته لستة أشهر فأكثرء 
أن له نفيه بغير لعان » يريدون بغير يمين . 

. وحكمه رفع العقوبة عله أو الأدب كالأمة والذمية 

اعلم أنه يترتب على اللعان ستة أحكام » ثلاثة على لعانه وثلاثة على لعانها »› 
فالثلاثة : 

الأول عوط تلن اوهو و ك موللا لت ايه 
(الأدب) . ۰ 

الثاني : وجوب حد الزنا عليها . 

الثالث : قطع النسب . 

والشلاثة الأخر : سقوط الحد عنها » والفراق وتأبيد التحريم » وقيل في الأخيرين: 
إنهما يترتبان على لعانه » وقوله : كالأمة والذمية راجع للأدب » فإن قاذفها لا حد عليه 


(۱) « النوادر والزيادات » )۳٤۷ /٥(‏ . 
(۲) « الجواهر » (058/7) . 


اللجسيرء الثالث 


V٤“ 
1 وإنما عليه الأدب‎ 
75 ل بوم لم دوس ك اعد دام فط * لد وو‎ 
وإيجابها على المرأة التي تحد في الإفرار ما لم تلاعن‎ 
أي : وإيجاب العقوبة » وهذا هو الثانى من الأحكام المترتبة على لعانه » وأخرج‎ 
5 بقوله: ( التي تحد بالإقرار ) الصبية والذمية 3 وتصور كلامه ظاهر‎ 


وتحريها e‏ ا 


زوجته » ویتوارتان وإن رجمّت .. 

ما ذكره من تحريمها أبداً هو المعروف 3 وذكر ابن شعبان عن عبد العزيز بن أبي سلمة أنه 
قال : تحل بنكاح جديد » وقاله ابنه عبد الملك في ١‏ الثمانية ») . 

اللخمي وأشهب ينحوان إليه » وقوله : ( بتمام لعانها) : يدل على أن الفراق يقع 
لمجرد التعانها » وهو المذهب » خلافاً لأبى حنيفة رحمه الله 3 فى قوله : لا تقع الفرقة 
بلعانها» حتى يوقعها الحاكم بينهما . 

فرع : 

والفرقة في اللعان فسخ بغير طلاق > قال فى ( المقدمات ٠)‏ : هذا مذهب مالك 

وفى « الحلاب 2020© أن الملاعنة قبل البناء لا صداق لها » خلاف قول مالك فى «المدونة» 
و « الموطأ » » أن لها نصف الصداق › وبناه اللخمي على أن فرقة المتلاعنين هل هي فسخ 
فلا شىء لها > أو طلاق فلهاء وفيه نظر › فإن المعروف أن لها النصف » وأن فرقة 
نصف الصداق ٠‏ اتهم في ذلك > وألزم نصف الصداق » ويحتمل أن يكون إما التزمه 
النصف مراعاة لقول من قال هو طلاق . 

عبد الحق7 واللخمي وابن يونس وابن بشير وغيرهم : وفي ١‏ الجلاب ٠»‏ أيضاً في 


. )۳۲۸/١( » المقدمات‎ « )١( 

. )٤۷/۲( » التفريع‎ « )۲( 

(۳) « النكت والفروق » (۲۷۹/۱) . 
(:) « التفريع » )٤۷/۲(‏ . 


كتاب الظهار VV‏ 
الذي يشتري زوجته قبل البناء أنها يجب لها نصف الصداق » وهو خلاف المعروف في 
الذعيث: : 

خليل : ولم أر ما ذكروه عن الجلاب فيه بل فيه النص على خلاف ما نقلوه عنه » 
وقول المصنف : (فلو كذب أحدهما نفسه قبل تام لعانهما حد وبقيت زوجته ) ظاهر ١‏ 
لأن من أكذب نفسه منهما قد أقر على نفسه با قال الآخر » فالرجل يحد حد القذف » 
والمرأة تحد حد الزنا » جلداً إن كان أو رجماً . 

له + وو اران واد رجمت ) > لأنه إذا كذب أحدهما نفسه قبل تام لعانهما » 

فهما على الزوجية ٠‏ فلذلك یتوارثان ولو رجمت » لأنها رجمت وهي زوجة » واختلف 
إذا شهد الزوج عليها مع ثلاثة » فرجمها القاضي » ثم عثر على ذلك › فهل يرثها هذا 
الزوج » فقال ابن القاسم : يرثها إلا أن يعلم أنه تعمد الزور ء أو يقر بذلك » وقال 
أصبغ: لا يرئها » والفرق بينها وبين مسألة المصنف ظاهر » لأن البينة موجبة للرجم » 
ومجرد الدعوى في مسألة اللعان لا توجبه » لأنها قادرة على رده بأيمانها . 


و ی 


ولو اث شترآها وار بالكذب أو اقش الحَمْل لَمْ تحل له 
يعني : إذا لاعن زوجته الأمة » فرق بينهما » ثم اشتراها لم تحل له بالملك » لأن تحريم 
اللعان مؤبد »2 وإن أقر بالكذب لم ينفعه > كما لا ينفعه ذلك في الحرة » وقد تقدم ذلك 
في الحرة » وقد تقدم الكلام على انفشاش الحمل . 
وقيل : وبلعانه 
هذا راجع لصدر المسألة » تقديره : وتحريمها أبداً بتمام لعانها » وقيل : وبلعانه » ويقع 
في بعض النسخ هذا القول متصلاً بالقول الأول » وهذا القول حكاه ابن شاس(١؟‏ » وهو 
مقتضى ما وقع لسحنون في «نوازله ٠»‏ أنه إذا لاعنها ونكلت عن اللعان » إن ذلك قطع 
للعصمة . 
وقال في ١‏ البيان 26 : لا خلاف إذا صدقته أنها تحد » وتكون زوجة » إن شاء طلق » 
وإن شاء أمسك > وإنما اختلفوا هل ينتفي الولد منه دون لعان » أو لا ينتفي إلا بلعان » 


. )٥1۹/۲( » الجواهر‎ « 000) 
. )5١77/5( » البيان والتحصيل‎ ١ )۲( 


الحر الثالث 
وقد أنكر أبو بكر بن عبد الرحمن قول سحنون لمخالفته الأصول » وكذلك قال الباجى7١)‏ 
لا خلاف عند أصحابنا أنها لو لم تلاعن أو أكذب نفسه قبل تمام لعانها لم تثبت بينهما 
فرقة» وكأنهما لم يعتبرا قول سحنون . 

وقطع السب إن تى الولّد 

هذا راجع أيضاً لصدر المسألة » وهو ظاهر . 


VA 


ا ا 20 


لو نَل عن اللُعان حد 
قد تقدم هذا الفرع » وأعاده المصنف ليرتب عليه ما بعده » وهو قوله : 
إن عاد اليه قبل » وفي قبوله من المَرآة : قَؤلان 
A E e‏ كرله :ميل للق كرت راوز اذه اسفن 
e E‏ لقن ,انرا ليون SUSE‏ 
«المقدمات»" : هي الصحيحة » قال:وقيل: إن الخلاف الذي في المرأة يدخل في الرجل . 
وحكى المتيطي في القبول من الرجل قولين : قال : والصحيح أنه لا يقبل لأن نكوله 
كإقراره بالقذف » وليس له الرجوع عنه » والقول بقبول اللعان من المرأة إذا عادت إليه 
لأبي بكر ابن عبد الرحمن وأبي علي بن خلدون . 
الباجي 0): وعندي أن لابن القاسم في « الموازية » مثله » والقول بأنها ليس لها 
الرجوع إلى اللعان لسحنون وأبي عمران وابن الكاتب » ومنشؤهما هل نكولها كإقرارها 
بالزنا » فيقبل رجوعها » أو يقال حق الزوج قد تعلق بنكولها » فلا يكون لها الرجوع . 
قال في « المقدمات » : وقبول رجوعها هو الصحيح ٠‏ فإن قيل : فهل يظهر فرق على 
الطريقة التي ذكرها المصنف » قيل : نعم » وذلك لأن الزوج مدع » والزوجة مدعى 
عليهاء فإن نكل الزوج فكأنه صفح عنها » وأيضا فإنه ما انحصر أمره » بل له أن يقيم 
البينة » وأما هي فإنها مدعى عليها »فإن نكلت فقد صدقته, وأيضاً فقد انحصر أمرها فيه . 


مج و 


وحم التوآمين حكم الواحد ولذّلك ينْتي الثاني بِاللّعان الأول » ولذّلك ثبت لَهمًا 


. 0717 /١( » المنتقى‎ « )١( 
. )۳۲۸/۱( » المقدمات‎ « )۲( 
. )۳٤۳ /٥( » المنتقى‎ « )۳( 


َع و و 


لاك انعنم 

أي : حكم الولد الواحد » فلا يكن لحوق أحدهما ونفي الآخر » ولذلك إذا لاعن 
لأولهما حروجا » انتفي الثاني بذلك اللعان » وإلى هذا أشار بقوله : ( فلذلك يثقفي 
لاني بالعان الأول) » وأفاد بقوله : ( أخوة الأب لقنا 1 أنيما او اماد a‏ 
الشهور ٤‏ 0 الغيرة: : إنهما يتوارثان لأم كالمشهور في توأمي الزانية والمغتصبة » خلافاً 
لابن نافع في قوله :إن توأمي الزانية شقيقان » وأما توأمي المسبية والمستأمنة › فإنهما 


4۹ 


ش يتوارثان لأب وأم » قاله في ) البيان )2000 7 


ومتى استلحق أَحَدْمُمًا لَحق الآخَر ون فى أَحَدَهُما وأقّربِالآخَرٍ حد, ولم ينتف 
o >‏ 
شي ء.. 

ذا لا كن انوا كال لل اراس 


إن کان هما ست قصاعدا هما بطتان إلا أنه د ل : إن أقَرَ بالثاني وقَالَ : لم أطأها 
مع 86 رر ںوہ 


E‏ ؛ بخلاف من افر بولّد زوْجَته وقال 
لما أَطَأمًا حر 


as‏ ل ا وأما إن كان 
بينهما ستة أشهر فأكثر » فليسا بتوأمين » إلا أنه قال » أى في « المدونة ٨۸‏ : ففيها9) 
وإن وضعت الثاني لستة أشهر فأكثر فهما بطنان » فإن أقر بالأول ونفي الثاني » وقال : لم 
أطأها بعد ولادة الأول » لاعن ونفي الثاني > إذ هما بطنان » فسكت المصنف عن هذا 
الفرع لجحريانه على أصل كونهما بطنين » ثم قال فيها : وإن قال : لم أجامعها بعدما ولدت 
الأول » وهذا الثاني مني فإنه يلزمه » لأن الولد للفراش › ويسأل النساء » فإن قلن أن 
الحمل يتأخر هكذا » لم يحد ». وإن قلن لا يتأخر » حد ولحق به » وهذا هو الفرع الذي 
ذكره المصنف . إلا أن فيه إشكالاً » لأن النساء إذا قلن: إنه يتأخر هكذا »> كان حكم 
الجميع حكم الحمل الواحد » فكان ينبغي أن يحد لتكذيبه نفسه في نفيه الأول > وكأنه إغغا 
(۱) « البيان والتحصيل » )5١5/5(‏ . 


هف » المدونة 1۸/0( . 
(۳) « تهذيب المدونة ٩‏ (۳۸۸/۱) . 


ZE‏ الحر الثالث 
أسقط الحد لأن قول النساء لا يحصل به القطع > فكان ذلك شبهة تسقط الحد » ويرد على 
هذا أنه لو كان كذلك للزم أيضاً سقوط الحد إذا قلنا: إنه لا يتأخر » لأن قولهن: لا 
يحصل به القطع » وقد نص في « المدونة » (“ على وجوب الحد في ذلك » وقوله : 
بخلاف إلخ » هكذا قال في ١‏ المدونة » فقال بإثر الفرع المتقدم : بخلاف الذي يتزوج أمرأة 


ولم يبن بها حتى أتت به لستة أشهر من يوم تزوجت ٠‏ فأقر به الزوج » وقال: لم أطأ منذ 
تزوجتها » هذا يحد ويلحق به الولد . 

ابن المواز : وكأنه قال : حملت من غيري » ثم أكذب نفسه باستلحاقه » ابن يونس : 
يريد ولا يسأل في هذا النساء » كما يسألن في المسألة التي قبلها . 


3% ا 


. )۱١۱۸/7١( » المدونة‎ « )١( 


فهرس الموضوعات 


Ye! 
فهرس الموضوعات‎ 

ا موضوع الصفحة 
كتاب اللتهاد ا ا ا ان 
كتاب التكاح EROS SR‏ جو ارمق روا عاو بو اله او AN goods ERE‏ 
كتاب الطلاق وأمارة وق امام ع ررمي رك موه و اوور هكب و رامت عالق لتو ل و fof‏ 
كتاب الأيلاء RS‏ مضا اسان وق لجعو لوقه لمق الا لوكلا مم و ما الو و MN‏ 
كتاب الظهار. .اعساعاعاة وهم واعايوه هوه ف هلوا و هامس موده مهاوه هذى . ومنو واماو .ان 551 
كتاف اللعان المع ل وص اط ارقا LSER‏ ا ص تو ل ا VIN‏ 


